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LES QUESTIONS PREJUDICIELLES 

EN DROIT IHOMAIN 



AVANÏ-PROPOS 



Depuis tant de siècles que le droit romain fait son che- 
min dans le monde, il n'est presque pas de point de son 
vaste domaine où les commentateurs n'aient porté leurs 
recherches ; il est malaisé d'y trouver un sujet neuf. 
Pourtant la théorie d'ensemble des questions préjudiciel- 
les a rarement tenté les romanistes ; on ne peut guère 
nommer que le vieux Ravardus et M. O. Bûlow. Ceux 
qui ont abordé ce problème n'en ont d'ordinaire consi- 
déré qu'une ou plusieurs données et, dans un système 
juridique où tout se tient, les vues incomplètes risquent 
fort d'être inexactes. 

Mais est-il permis de construire une théorie complète 
des questions préjudicielles ? — Nous verrons que les 
compilateurs de Justinien n'ont laissé dans le Corpus 
que des fragments épars concernant cette institution et 
les textes littéraires jettent peu de lumière sur une partie 
du droit si abstraite et si technique. 

Pour en tirer tout le parti possible, nous nous sommes 

efforcé de replacer ces témoignages à l'époque où ils 

P. —1 



2 AVANT-PROPOS 

ont été écrits. Le grand danger des études de ce genre, 
c'est d'envisager, — avec plus ou moins d'inconscience, 
— le droit romain comme une législation qui aurait été 
fixée une fois pour toutes. Nous avons essayé au contraire 
de sérier les étapes, de marquer l'évolution des idées, en 
un mot : de faire de l'histoire du droit. 

Aussi bien nous n'avions qu'à suivre les exemples et 
les conseils de nos maîtres de la Faculté de droit ; nous 
les en remercions respectueusement, et en particulier 
M. le professeur Girard qui a bien voulu nous diriger 
dans ce travail. 



CHAPITRE PRÉLIMINAIRE 



Quand on aborde Tétude d'ensemble d'une théorie 
aussi large que celle des questions préjudicielles en droit 
romain, on est tenté de transporter à Rome nos concepts 
juridiques et de déformer les institutions anciennes en 
les forçant à rentrer dans les cadres de nos construc- 
tions. La tâche la plus délicate est peut-être de bien poser 
le problème au point de vue romain. 

Nous devons d'abord jeter un coup d*œil général sur 
le domaine des questions préjudicielles et fixer notre 
vocabulaire. 

Pour nous servir de la définition la plus large, une 
question est préjudicielle par rapport à une autre quand 
elle doit être jugée avant cette dernière. C'est à dessein 
que nous employons cette expression vague. On peut 
imaginer que tel procès doive être vidé avant qu'un autre 
soit intenté ou seulement avant qu'il soit jugé. A Rome 
il n'existe que des questions préjudiciellesaujugement(l). 

(i) Pour des raisons théoriques M. Bulow soutient que dans les 
cas réglementés par Texception il s'agirait de questions préjudicielles 
à Faction, et, par exemple, que la revendication d'un immeuble 
doit être introduite avant Faction confessoire de servitude. Sur le 
terrain pratique cette opinion est sans valeur : lorsqu'un plaideur 
intente en préjugé d'une revendication une action confessoire (D., 
44, 2, 16), celle-ci est accueillie par le préteur et soumise à la litis 
conleslalio puisque la question du praejudicium n*est soulevée que 
par une exception. — En fait il en est absolument de même pour les 
hypothèses où le préteur règle par décret Tordre des procès : quand 
un citoyen intente à un individu un procès de liberté, celui-ci peut 
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Nous ne pouvons pas établir un parallèle minutieux 
entre le système romain et les législations modernes, 
mais, afin de marquer l'évolution des idées juridiques, 
il importe de mettre en vedette une idée générale. Dans 
les législations actuelles un seul procès suscite et résout 
ordinairement une multitude de litiges secondaires ; 
aussi la question préjudicielle fait souvent partie d'un 
procès déjà engagé ; on Ten abstrait pour la résoudre à 
part. Supposons par exemple que dans un procès crimi- 
nel se pose incidemment une question de propriété ou 
de droit administratif; immédiatement le juge doit sus- 
pendre son examen et attendre que la question ait été 
tranchée par un tribunal civil ou un tribunal administra- 
tif. 11 en allait différemment à Rome. Un principe fonda- 
mental qui présidée l'organisation du régime des Ac- 
tions de la loi et qui, atténué^ persiste jusqu à la fin de 
l'histoire, c'est qu'un procès ne peut trancher qu'une 
question (l); aussi la théorie des praejudicia a seulement 
pour but de régler la préséance de procès indépendants 
en la forme (2). Le mot « question préjudicielle » est 
moderne; Rome ne connaît que des « procès préjudi- 
ciels » (3). 
Autre différence capitale entre les principes modernes 

riposter par une action d'injures qui, loin d'être rejetée, donnera 
lieu à une liiis contestatio immédiate, mais on devra suspendre ce 
procès jusqu'à ce que le premier soit tranché (D., 40, 12, 24, pr., 
26).— Pour plus de précision, cf.les commentaires que nous donne- 
rons de ces textes. 

(1) Nous renvoyons sur ce point aux célèbres développements 
d'Ihering, Geist, liv. II, l-"» part., tit. III, ch. H, sect. 3, §§ 61 et 62. 

(2) 11 faut pourtant tenir compte de ce que nous dirons des actions 
préjudicielles, chap. VI. 

(3) Sur les questions préjudicielles en France : pour le droit pé* 
nal, cf. Garraud, Droit pénal "^^pp, 469-581; pour la procédure civile, 
cf. Garçonnet, Traité de procédure *, t. II, p. 412 et ss. 
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et le point de vue romain. Aujourd'hui la théorie des 
questions préjudicielles, c'est la réglementation du rang 
des procès qui ont un môme fondement juridique. Cet 
objet est compris dans le système des praejudicia ro- 
mains, mais à côté de lui nous en rencontrerons d'autres : 
nous devrons étudier parfois le rang de procès qui sont 
simplement réunis par le lien artificiel d'un objet com- 
mun, — ou nous occuper d'hypothèses dans lesquelles il 
n y a qu'un seul procès (édit Carbonien), ou envisager 
des cas où un procès se substitue purement et simple- 
ment à un autre (pétition d'hérédité et revendications 
d'objets particuliers) (1). 



Le mol praejudicium qui nous sert de guide (2), a été 
lui-même employé dans les sens les plus divers. Lais- 
sons de côté les significations purement littéraires (3) 

(1) Pour la distincUon des questions préjudicielles et des institu- 
tions voisines, cf. Planck, Die Mehrheil der Rechtsstreiligkeiten , En 
tout cas les questions préjudicielles sont toujours au moins des 
questions connexes. Lorsque les procès n'ont rien de commun la 
détermination du ran^ est ordinairement abandonnée à Varbitriuni 
du magistrat. Cf. Planck, op. cit.^ ch. ii. 

(2) Forcément nous laisserons de côté un certain nombre de ques- 
tions relatives à Tordre des procès connexes, car nous sommes obligés 
de grouper nos développements autour du concept de praejudicium. 
Mentionnons pourtant les divinaliones dont il nous est resté un 
exemple fameux dans la divinatio in Caecilium de Cicéron. Ce sont 
des procès préliminaires dans lesquels s'agite la question de savoir 
quelcitoyen sera chargé de soutenir une accusation crimnelle. Cf. 
Vargumentum du Pseudo Asconius en tête de VJn Caecilium (éd, 
Mueller, 1901, Teubner, Cice/o/it5 «m/)/a, Pars 17, Vol. I, pp.99-10t)). 

(3) Nous aurons pourtant à recourir parfois à des passages d'au- 
teurs littéraires. Outre ceux qui sont cités plus loin, cf. Sénèque, Dç 
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pour l'étudier ainsi que ses dérivés prae/udicare et prae- 
judicialis dans les textes juridiques (1). 

Nous ne pouvons traduire praejudicium d'une manière 
plus précise que par <( décision antérieure (2) ». Seule- 



Beneficiis, IV, 35, Conlr., H, 9 ; Suétone, Cxs^r, I, 23 ; Tertullien, 
PraescripUo adv, haeretico», 21, 5 ; 34, 8, De Pudicitia, ï, i,10. Dans 
ces auteurs pvwjudicium signifîe dans un sens large : fait ou déci- 
sion qui a une influence sur un fait ou une décision future. Une sen- 
tence de Publilius Syrus (éd. Bickford-Smith, 1895, p. 14) demeure 
assez éni^matique : 

€ Grave praejudicium est quod judicium non habet. » 
Les Déclamationes de Quintilien emploient également le mot dans 
le sens élastique de préjugé, préjudice {Déclamationes, éd. Ritter, 
Teubner, 4884, p. 13. ï. 31 ; p. 200, 1. 9 ; p. 553, 1. 29 ; Déclama- 
tiones XIX majores, éd. Lehnert, 1905, p. 222, 1. 18 ; p. 439, 1. 20). 
On sait que, si les Déclamationes minores semblent bien être de 
Quintilien, il est plus que vraisemblable que les Déclamationes ma- 
jores ne lui appartiennent pas. — Cf. Zverina, Arch. fur das Stu- 
dium der neueren Sprache, 1883, t. 70, p. 351. 

(1) Sur le vocabulaire, consulter surtout Vau\y, Realencyclop^die, V® 
praejudicium et Velsen,De ex. praej., pp. 9-22. — M. le professeur Ktt- 
bler de Berlin a eu la très grande bienveillance de nous communi- 
quer un extrait du Berliner Digestenindex comprenant les motsprc-ie- 
judicium, praejudicare et praejudicialis.Nous lui renouvelons ici nos 
respectueux remerciements. 

(2) Tel est le vrai sens juridique ; mais par dérivation le mot 
praejudicium dans son sens le plus large ne signifie pas seulement 
une décision judiciaire antérieure, mais toute parole, tout fait ca- 
pable d'influer sur une décision à intervenir. Nous en voyons des 
exemples dans la Divinatio in Cœciltum (c. 4, §12) et dans Tite- 
Live (1. V, cil. 11). — Tite-Live cite les plaintes qui sont dirigées 
contre les anciens tribuns militaires Sergius et Verginius : praeju- 
dicium jam de reis et ab scnatu et a populo romano et ah ipsorum 
collegls factum. Ces praejudicia sont donc constitués par les faits 
suivants : Un sénatusconsulte, la contrainte exercée par leurs col- 
lègues sur les inculpés, la nomination anticipée de tribuns par le 
peuple romain. — De même Quintilien, dans le passage qui suit 
celui que nous citons, p. 7, n. 3, range parmi les praejudicia des 
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ment ce mot en est naturellement venu à signifier : déci- 
sion, qui a certains rapports avec une décision à venir et 
qui doit influer sur cette dernière ; le lien et les efl'ets 
peuvent d'ailleurs être de force très diflérente. 

A. — Le PseudoAsconius définit lepraejudicium^ sim- 
plement un « exemple » pour les procès futurs (1). Tel est 
aussi le premier sens signalé par {^uintilien dans un 
fragment célèbre (2) : décision rendue dans une afîaire 
analogue. Aujourd'hui nous parlerions de »< jurispru- 
dence *> (3). Ce sens ne se trouve pas au Corpus. 

B. — Quintilien nous apprend encore que ce mot si- 
gnifie toute décision qui a quelque rapport de fait avec 

fiénatusconsuUes et des décrets des empereurs ou des magistrats. 
{{] Pseudo-Asconius in Divinationcniy c. 4 (Orelli, I, 104). — Le 
Pseudo-Asconius commente les mots de Cicéron. De quo non prae^ 
judiciuni sed judiciuni en ces termes : praejudlclum dicitur res çuae, 
cuni slaluta /ueril, a/fert judicaturis exemplwn quod sequantur. On 
voit d'ailleurs que le grammairien se trompe dans l'interprétation 
du passage de Cicéron où le mot praejudicium est pris dans le se- 
cond sens. 

(2) Quintilien, Instilutio oraloria, V, 2. 

€ Jam praejudiciorum vis omnis tribus in generibus versatur : ré- 
bus, quae aliquando ex paribus causis sunt judicatae, quae exem- 
pta rectius dicuntur : ut de rescissis patrum testamentis, vel con- 
tra fîlios conflrmatis ; judiciis ad ipsam causant perlinenlibus : unde 
etiam nomen ductum est ; qualia in Oppianicum facta dicuntur 
et a senatu adversus Milonem ; aut cuni de eadein causa pronun^ 
tiatunx est, ut in reis deportatis, et assertione secunda, et in parti- 
bus centumviralibus, quae in duas hastas divisae sunt. 

(3) C'est ce sens que Quintilien semble particulièrement viser 
dans le paragraphe précédent (V, i, 7) où il range les praejudicia 
parmi les probationes orUfîciales (rumores, tornienla, tabulae, jus- 
jurandunij testes) par opposition aux probationes inartificiales (si- 
gna, argumenta, exempta). Le mot exempta opposé au mot praeju- 
dicium signiGe jurisprudence. Sur l'autorité de la jurisprudence, cf. 
Cicéron, ad Hei\ U, 13, Topica, 5 ; et Digeste, 1,3, 34 et 38. 
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la cause dont il s'agit. De là, ajoute-t-il, vient leur nom. 
Ce sens est de beaucoup le plus fréquent ; nous le re- 
trouvons à maintes reprises dans les œuvres de Cicé- 
ron (1). Quintilien donne lui-même des exemples tirés du 
Pro Cluenlio et du Pro Milone. 

Le Pro Cluenlio est presque uniquement employé à 
dissiper Tinfluence que pourraient exercer sur Tesprit 
des juges certaines sentences antérieures ou à invoquer 
le bénéfice d'autres décisions judiciaires (2); ces juge- 
ments n'ont d'ailleurs rien à faire directement avec le 
procès actuellement dirigé contre Cluentius; elles met- 
tent simplement en jeu l'honorabilité de ce dernier. Ci- 
céron discute les antécédents de son client. Dans le Pro 
Milone l'orateur s'efforce de démontrer que Milon ne 
saurait être atteint par le vote du Sénat qui proclama 
que le sang de Clodius avait été versé d'une manière né- 
faste pour l'Etat. 

Le Corpus emploie souvent les mois praejudicarey 
praejudicium dans ce sens très élastique ; ils font allusion 
à une décision quelconque du juge ou du préteur qui a 
une importance pour quelqu*un ou pour quelque chose, 
qui crée un « préjugé » ; dans un petit nombre de cas ils 
signifient spécialement une conséquence fâcheuse ; c'est 
le sens français de « préjudice » (3). 

(l)Cf. Merguel,Lex/Ao/i zu den Beden des Cicero mit Angabe sàmmi- 
licher Stellen . — Il Theil, Philosophische Schri/ten . V** prae/udi- 
cium^ p ra ejudica re . 

(2) Le Pro Cluenlio offre un excellent choix des emplois des mots 
praejudicium et praejudicare, — Cf. en particulier 6, 9, 30, 49, 59, 
60, 62, 68, 80, 104, 124, 472. 

(3) Parmi les cas les plus caractérisés de cette dernière catégorie, 
Toir par exemple au Digeste 3, 3, De proc. et def,, 35,2; 4,4, De 
minorihus, 29,2 ; 5,2, De inoff. test., 20 ; 4i,i, /)c inter. 6, 1 ; 28,8, 
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Les Romains attachaient une grande importance aux 
praejudicia de cette nature. Nous n'en voulons pour 
preuve que le souci apporté par Cicéron à les ruiner ou 
à les invoquer, et Tabondance des conseils donnés par 
Quintilien pour enseigner à ses disciples la façon de les 
écarter. 

C. — Dans un sens plus reslreml praejudicium signifie 
un jugement qui a été rendu sur le même rapport juridi- 
que actuellement soumis aux tribunaux (1). Le premier 
jugement, dit-on, crée un praejudicium à l'égard du se- 
cond ; et cette expression est Tune de celles qui, à l'épo- 
que, classique revêtent la théorie de la chose jugée ; c'est 
elle qui ouvre le titre 44, 2, De exceptione reijudicalae : 
Cum res inter alios judicatae nullum aliis praejudi- 
cium faciant. 

Ce dernier emploi du mot n'est pas antérieur à l'époque 
classique (2) ; il est devenu spécial et précis : la première 
sentence possède une autorité complète vis-à-vis de la 

De jure delib.^ 5, 1, etc., etc. — Planck (op. cil., p. 190) a seulement 
le tort de trop généraliser cette signification. 

(1) Digeste, 42, 4, 63. pr. (Macer) ; 44, 2, 1 (Ulpien) ; Code, 7, 56, 2 
(Gordien) ; 7, 56, 3 et 4 (Dioclétien); 7, 56, 1 (Alexandre Sévère). 

(2) M.Erman (Mélanges Appleton, p. 284 et ss.) ne tient pas compte 
de cette évolution historique ; il passe trop légèrement du sens qui 
se trouve dans Cicéron au sens de la formule du frag. 44, 2, 1. Chez 
Cicéron le praeyuc?ictum peut être écarté ; dans la théorie de la chose 
jugée,au contraire, il s*oppose rigoureusement à un second jugement 
Or M. Erman, non content de faire découler les deux sens Tun de 
l'autre, paraît enseigner que le praejudicium de Cicéron est plus ri- 
goureux puisqu*il s'applique aux tiers et non seulement inter easdem 
personas. Nous avons vu que les concepts sont tout différents. Cette 
digression de M. Erman n'est d'ailleurs qu*un ornement du raison- 
nement et son inexactitude n'enlève rien à la force de la théorie de 
la fonction positive de l'exception rei judicatae à laquelle nous re* 
viendrons. 



10 CHAPITRE PRÉLIMINAIRE 

seconde, ou mieux : une seconde sentence ne saurait in- 
tervenir sur le môme rapport de droit. Ainsi à trois sens 
gradués du mot praejudiciam correspondent des effets 
nettement différents. 

Pour les deux premières catégories nous avons suivi 
la classification de Quintilien ; mais les trois exemples 
signalés par lui en terminant, ul inreis deporlalis el as- 
serlione secunda el in parlibus cenlumviralibiis quae in 
duas haslas divisae 5w/î/,n'appartiennent pas au troisième 
sens que nous avons signalé (1). Quintilien en effet ne 
s'occupe que des praejudicia qui exercent seulement une 
influence morale sur une décision postérieure, puisqu'il 
apprend à son élève Tart de combattre dans Tesprit du 
juge ridée préconçue tirée d'une première sentence dé- 
favorable. Passons en revue ces exemples. 

Asserlione secunda. — Le rhéteur fait allusion à la 
possibilité de recommencer plusieurs fois un procès de 
liberté; seulement il est clair que le second juge sera 
fortement impressionné par Tarrôt rendu par le premier. 

Parlibus Centumviralium, — 11 semble démontré que 
les différentes sections du tribunal des centumvirs pou- 
vaient être saisies de procès connexes qu'elles exami- 
naient à part. Ainsi la querela inoffîciosi lesiamenti était 
divisée en autant de procès qu'il y avait d'héritiers défen- 
deurs [2). La décision rendue par une des sections de- 
vait naturellement 'exercer une influence morale sur la 



(i) Cf. Savigny, Disserlatio de concursu delictorum, pp. 67 69. 
— Contra Velsen, op. cit. y p. 12 et ss. 

(2) Cet exemple de la q. i. t. est d'ailleurs le seul qui nous soit 
fourni par les textes. Sur ce point, cf. les nombreux textes relevés 
par M. Martin dans sa thèse sur le tribunal des centumvirs, 1904, 
p. 32 et ss. 
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décision des autres sections saisies de procès parallèles. 

Les mots « ut in reis deporlalis » sont moins aisés à 
comprendre. M. de Velsen prétend les éclaircir en ima- 
ginant que le préteur rendait un jugement provisoire 
avant que l'affaire fût soumise aux Quaestiones (1). Nous 
verrons que ce système est inadmissible. Dès le début du 
XIX* siècle Savigny (2) rattachait notre texte à deux frag- 
ments du Digeste d'après lesquels le gouverneur de pro- 
vince ne pouvait pas condamner lui-même à la déporta- 
tion : il devait donc se borner à prononcer qu'il y avait lieu 
d'infliger cette peine et c'était l'empereur lui-même qui 
décidait : l'avis du gouverneur était un praejudiciiim par 
rapport à la sentence du prince. — Jusqu'à ce qu'on pro- 
pose une théorie meilleure, nous acceptons comme vrai- 
semblable le système de Savigny et nous ne sommes 
pas touchés par l'objection de M. de Velsen (3) que l'ins- 
titution signalée par les deux fragments d'Ulpien n'exis- 
tait pas encore à l'époque de Quinlilien : Le fragment 6 
parle bien d'une lettre de Sévère, mais celle-ci peut ou 
bien ne se rapporter qu'à la compétence du préfet de la 
ville ou bien se borner à la confirmation d'un état de 
chose préexistant. On sait d'ailleurs que ce fut Tibère 
qui donna sa forme complète à la déportation (4). Enfin, 
si l'on repoussait la théorie de Savigny, il faudrait cher- 
cher dans la même direction puisque Quintilien ne parle 
que d'une influence morale qui peut être dissipée. 

Ainsi, des trois exemples de ^uintilien celui qui est 
relatif aux centumvirs se range dans la deuxième catégo- 

(4) Velsen, loc, cit., pp. 64-62. 

(2) Savigny, loc. cit., p. 67. n<» 2. 

(3) Velsen, loc. cil. y p. 14. 

(4) Mommsem, Slrafrechl, p. 974 et ss. 
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rie que nous avons distinguée ; les deux autres ont trait 
à des praejudicia qui sont créés dans une cause identique 
et qui par là font partie de la troisième espèce, mais par 
exception ceux-ci ne produisent pas des effets normaux, 
car cène sont pas des jugements définitifs et pourvus de 
l'autorilé de la chose jugée. 

D. — Enfin le mot praejudicium désigne un procès qui 
a pour but de trancher une question préliminaire sans se 
terminer par une condamnation ; c'est ainsi que les textes 
parlent àw praejudicium an liberlus sil ou àw praejudicium 
quanta dos sil. 



Bref, en simplifiant beaucoup, on peut dire que dans 
la langue juridique notre terme est doué de quatre signi- 
fications (1). Quelles sont celles qui rentrent dans notre 
étude ? Evidemment le premier sens n'a rienii faire avec 
la détermination du rang de procès connexes. Ce sont les 
deux suivants qui nous intéressent d'abord, mais nous 
devons préciser à quel point de wae.Le mol praejudicium 
n'a pas nécessairement trait à la théorie de l'ordre des 
instances ; il nous indique simplement que tel procès 
exerce une influence sur tel autre procès. La plupart du 
temps les jurisconsultes romains n'ont en vue que l'exis- 
tence de cette.influence ; ils la constatent ou bien ils en- 
seignent qu'elle ne doit pas se produire, comme dans la 
théorie de la chose jugée. — Mais dans une série d'hy- 
pothèses ils déclarent au contraire que tel procès doit 

(1) Pour être complet mentionnons un autre sens qui se rencontre 
fréquemment au Code Théodosien : le sens de jugement prépara- 
toire qui amorce une décision définitive. Cf. p. ex, C. th., 1, 2, 3 ; 
il, 30, 2 ; C. J., 1 , 29, 2 ; 7, 62, 21, etc, 
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passer avant tel autre ; ils ne discutent plus sur Texis- 
tence du praejudicium^ ils l'interdisent. C'est là une 
<i question préjudicielle » ; le problème de la fixation du 
rang des litiges connexes se pose à Rome sous la forme 
du système des praejudicia prohibés. Pour les éviter 
le préteur délivrait une exception dans certains cas et 
dans d'autres se bornait à refuser l'action par simple 
décret. 



Jetons un coup d'oeil d'ensemble sur les textes du Cor- 
pus qui serviront à notre étude. L'Edit s'occupait spé- 
cialement en deux endroits des praejudicia prohibés. 
Dans un premier groupe de textes il envisageait la ques- 
tion dans son ensemble : Quibus cau$is praejudicium fîeri 
non oportel (1) ; et ce passage était commenté dans les 
livres 14 d'Ulpien et 15 de Paul ad Edictum (2). Il est 
malaisé de dire si l'Edit s'occupait à la fois du décret et 
de l'exception ou de Texception seulement. Bien qu'un 
texte d'Ulpien (5, 3, 7) envisage une hypothèse de dé- 
cret, il peut fort bien se rattacher à une disposition de 
TEdit concernant les seules exceptions. Par contre nous 
croyons qu'à Tépoque d'Hadrien, sinon antérieurement, 
l'exception est toujours remplacée par un décret pour les 
Causae capilaies^ et d'autre part un texte de Paul (48,1,2) 
paraît bien se rapporter à une question de praejudicium 
en matière criminelle : l'Edit aurait donc prévu un décret 
pour cette espèce. — Maintenant il est vraisemblable 

(1) Lenel, Ediclum^^ 1907, p. 136 et ss. ; traduction Peltier, I, 
p. 158 et ss., titre XIII. 

(2) Lenel, Pa/., Paul, n« 260; Ulpien no» 481-484. 
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que le groupe de textes ne s'occupait que des trois pro- 
hibitions traditionnelles établies anciennement en faveur 
de la pétition d'hérédité, des caasae capitales et de la 
revendication immobilière, c'est-à-dire des trois seuls 
cas dans lesquels a fonctionné une exception. 

A côté de ces textes s'en présentent d'autres relatifs à la 
querela inofficiosi teslamenli et aux centumvirs que M.Le- 
nel refuse avec raison de ranger dans un titre spécial. 
Ces deux institutions présentent des relations étroites 
avec la théorie des praejudicia et tous ces développe- 
ments appartiennent au même titre. 

M. Lenel en fait Tunique objet du tiire XIII de sa re- 
constitution (1). Pour lui les textes suivants des auteurs 
qui sont relatifs à l'organisation des procès, par exemple 
aux interrogaliones in jure, au serment, etc., se rappor- 
tent au début de la partie H ; ainsi la théorie des praeju- 
dicia terminerait la partie I ; elle ne pourrait être ratta- 
chée aux sujets étudiés ensuite et réclamerait une ru- 
brique séparée. 

Mais M. Girard paraît avoir démontré de façon péremp- 
toire que la séparation entre les deux livres ne peut s'être 
trouvée entre le massif des pra^yi/rf/c/a et le massif des 
judicia puisque Papinien dans ses quaestiones étudie le 
deuxième avant le premier (2). Cette remarque unie à la 
considération que les deux groupes présentent d'incon- 
testables affinités de fond nous oblige à croire que les 
quatre sortes de développements que nous venons de 
passer en revue {cenlumwivs, quaerelay praejudicia, ju- 

(1) Lenel, Edit, t. I, pp. 161-162. 

(2) Girard, N. R. H., 1904, pp. 136-138. — Cette opinion ne nous 
semble pas réfutée par la deuxième édition de VEdictum, p. 138, n. 4, 
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dicia)y constituent un tout et se réfèrent au même pas- 
sage de TEdiUl) (2). 

La question se pose alors de savoir dans quelle partie 
de TEdit se rangeait tout ce groupe : dans la partie préli- 
minaire ou dans la partie Dejudiciisl II peut paraître plus 
normal de le placer dans la partie préliminaire puisqu'il 
s'occupede questions qui intéressent égalementles matiè- 
res de la seconde et de la troisième partie (3), mais on 
peut aussi considérer que des textes relatifs aux interro- 
gaiiones, etc., constituent des généralités qui ouvrent les 
commentaires de lajoars de judiciis (4). Une autre con- 
sidération nous paraît décisive. Pour une raison analo- 
gue à celle donnée par M. Girard lui-même à propos de 
Papinien, nous ne pouvons croire qu'Ulpien ait traité des 
matières contenues dans la première partie (Ulpien , liv. 
15-24) avant des matières contenues dans la seconde (Ul- 
pien, liv. 22-23) ; il faut donc que la première partie s'ar- 
rête avant les développements relatifs aux praejudicia, 

(1) Cela nous conduit à supposer que non seulement Ulpien a 
interverti Tordre de deux titres, mais encore qu'il a coupé en deux 
un titre de TEdit, puisqu'il traite de la pétition d'hérédité, etc., 
entre la théorie des praejudicia et la théorie des inierrogationes in 
/urc— Pourtant il est impossible de croire qu'un titre sur lespraeju^ 
dicta prohibés commençait la partie H qui devait forcément débuter 
par un livre De judiciis. Ainsi les praejudicia devaient être étudiés 
dans le titre dejudicis, 

(2) M. Girard incline plutôt à croire que les matières relatives au 
massif des yucficia étaient traitées dans un titre spécial de l'Edit, 
quibus in causis praescribilur (N. R. H., 28, 1904, p. 147). Cette opi- 
nion ne nous parait pas soulever d'objections sérieuses ; nous préfé 
rons pourtant le système indiqué au texte parce que nous rattachons 
étroitement la théorie des praejudicia à la théorie des praescripiiones. 

(3) Girard, N. R. IL, 28, 1904, p. 147. 

(4) Lenel, Edit, 1. 1, p. 163, n. 1 , — Nouvelles considérations dans 
la deuxième édition, p. 139. 
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aux inlerrogaliones^ etc. — Ainsi nous corrigerions le 
plan de M. Lenel en supprimant la rubrique qu^il consa- 
cre auxprœjudicia prohibés et en absorbant les matières 
de ce titre XIII dans le premier titre de la seconde partie. 

Cela étant, nous ferons une hypothèse sur la place à 
attribuer à la question des praejudicia dans les disposi- 
tions de TEdit. Dans les livres 22 et 23 d'Ulpien et dans 
le livre 18 de Paul, l'Edil traitait vraisemblablement des 
praescriptiones pro adore (1). N'est-il point naturel de 
penser que TEdit s'occupait en même temps des excep- 
tions préjudicielles qui, à l'origine, ainsi que nous l'ap- 
prend Gains, empruntaient la îorme de praescriptiones 
pro reo ? 

Dans son appendice, l'Edit s'occupait spécialement de 
l'exception quod praejudicium hereditati non fiât entre la 
praescriplio lemporis (encore une praescriplio)^ et l'ex- 
ception rei judicalae vel in judicium deductae (2). 

Ce deuxième massif de textes devait être non moins 
important que le premier ; il en est resté une trace dans 
la rubrique du tilre 44, 1 au Digeste, De exceptionibus, 
praescriplionibus el praejudiciis; nous pouvons aussi 
tirer argument des développements du Commentaire IV 
des Inslitutes de Gains où, après avoir parlé des excep- 
tions et des prescriptions, l'auteur aborde l'étude de la 
prescription q, p. heredilali n. f, malheureusement in- 
terrompue aujourd'hui par une lacune du texte. 

Nous verrons dans notre chapitre final que les Romains 
transformèrent à l'époque post-classique leur théorie 

(1) Lenel, Edit, t. 1, p. 171, § 55, Si cum eo agalur qui incerlum 
promisent ; p. 465, § 56, In bonae /ichi judiciis quemadmodum praes- 
cribatur, 

(2) Lenel, Edit, t. II, p. 254 et ss. 
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des questions préjudicielles et c'est pourquoi ils négli- 
gèrent ou mutilèrent la plupart des textes qui les concer- 
naient ; ils ne conservèrent qu*un bloc un peu compact 
de Tancien système, les fragments 5-7 du titre De her. 
pel. au Digeste (5.3). 

Nous n'avons réservé qu'une place étroite aux actions 
préjudicielles, car nous ne pouvions les étudier qu'en 
tant qu'elles jouissent d'un rang de faveur, en tant 
qu'elles constituent des « praejudicia obligatoires » par 
opposition aux v praejudicia prohibés ». L'Edit ne s'en 
occupait pas dans un titre spécial. Nous indiquerons les 
raisons qui nous font croire à la naissance tardive des 
/)rac;arf/c/a d'état ; les autres étaient prévus dans l'Edit 
en même temps que les actions principales dont ils cons- 
tituent l'accessoire. 



P. -2 



CHAPITRE PHKMIEK 

HYPOTHÈSES SUR LES QUESTIONS PREJUDICIELLES AU 
TEMPS DES ACTIONS DE LA LOI. 



Nous ne nous étendrons pas sur cette période, car les 
textes nous font défaut et nous ne pourrions présenter 
que des hypothèses peu intéressantes. Est-il permis de 
croire que sous ce régime primitif une loi ou une coutume 
empêchaient les procès moins importants de passer avant 
les procès de portée plus large auxquels ils auraient pu 
préjudicier ? Et par quel moyen cette priorité aurait-elle 
été assurée ? Puisque le paragraphe 108 du Commentaire 
IV de Gains nous apprend que le système des actions 
de la loi n'admettrait pas d'exceptions, nous ne pouvons 
pas songera une exception préjudicielle ; il faut môme 
aller plus loin et dire- que les questions préjudicielles 
n'étaient pas du ressort du juge. On ne voit pas en effet 
les termes qui dans les paroles sacramentelles auraient 
invité le juge à tenir compte d'un praejadicium possible. 

Peut-on se retourner d'un autre côté et tabler sur les 
pouvoirs du préteur ? Le préteur a-t-il avant la loi JEhu- 
lia le droit de refuser une action qui entraîne un praeju- 
dicium fâcheux à Tégard d'une autre ; plus largement 
a-t-il le droit de dar^ ou de denegare aclionem? Nous 
n'avons pas la prétention de trancher en deux mots ce 
problème si discuté et nous nous bornerons à présenter 
quelques observations. 
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11 ne semble pas que le préleur puisse défendre à un 
citoyen d'agir en justice quand la loi lui accorde une ac- 
tion, — pas plus qu'il ne peut lui délivrer une action qui 
n'est pas prévue par la loi (1). M. Girard, après un dé- 
pouillement minutieux des lextes conclut qu'il est impos- 
sible de trouver avant la loi ^bulia un texte permettant 
au préleur de denegare actionem en dehors des hypothè- 
ses légales (2). 

Mais c'est précisément sur ces derniers cas que nous 
portons notre attention ; nous pensons que le préleur 
avait le droit de dénier l'action dans un certain nombre 
de cas prévus par la loi. 

Nous n'avons pas de documents qui démontrent l'exis- 
tence du droit arbitraire de denegare actionem au profit 
du magistrat des Actiones legis, — et voici que dès le 
commencement de la procédure formulaire nous voyons 
au contraire que le domaine de la denegalio est si large 
que Cicéron peut écrire que ce qui distingue l'activité du 
magistrat et celle du juge, ce n'est pas leur domaine, 
mais leur effet (3). Comment imaginer que la loi iEbu- 
tia ait opéré un changement aussi radical ? Les travaux 
les plus approfondis (4) nous montrent que cette loi n'a 
pas réalisé d'un seul coup la transformation radicale de 
la procédure des Actiones legis en procédure formulaire, 
mais qu'elle se borne à donner au magistrat le droit de 
choisir entre les deux systèmes et que cette seule mesure 



(1) Girard, Organisation judiciaire^ I, p. 69, n. 2. 

(2) Girard, N. R. H., 1897, Date de la loi JEbulia, pp. 259-270, 
Org, /cic/., pp. 70, 186, 195 et ss. 

(3) Cicéron, Oral, part., 28, 99-100. 

(4) Girard, Manuel ^y pp. 992-993 et les notes et références ; N.R. 
H., art. cit. 
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consomma rapidement la ruine de l'un et le triomphe de 
Tautre. Mais, précisément parce que cette réforme im- 
mense ne fut pas consciemment voulue dans toute son 
ampleur par les promoteurs de la loi, elle ne peut s'expli- 
quer que par la préexistence d'un germe déjà vigoureux 
susceptible de se développer. La loi /Ebutia en effet per- 
met au préteur d employer l'ancienne ou la nouvelle pro- 
cédure, elle ne l'autorise pas à les rejeter toutes deux. 
A moins de croire à un changement brusque dont il ne 
reste aucun vestige il faut supposer que le préteur possé- 
dait antérieurement le droit de refuser l'action dans cer- 
tains cas. 

Nous assignons d'ailleurs à la denegalio un champ 
très restreint ; le préleur ne pouvait refuser une action 
que dans le cas où la coutume reconnaissait qu'il serait 
injuste de l'accorder. La grande réforme de la procédure 
formulaire sera de permettre au préteur de refuser l'ac- 
tion ad libilum. Pour le moment son appréciation est 
réduite au minimum ; il n'a sans doute à examiner que 
des faits très simples et ses pouvoirs sont bornés par des 
règles strictes (1). 

(( Le magistrat, dit M. Girard, ne peut accorder l'ac- 
tion quand la loi ne l'accorde pas, ni la refuser quand la 
loi la donne (2). » N'est-ce pas déjà ouvrir un champ à 
l'appréciation du préteur qui devra décider si les parties 
se trouvent dans un cas où telle action est accordée par 
la loi? Assurément il ne peut pas prêter son concours à 
une action confessoire de servitude alors que l'action ap- 

(1) Ihering, Esprit^ traduct. Meulenaere, t. IV, § 62, développe 
des idées analogues et donne des exemples de faits que le préteur 
pouvait avoir à examiner. 

(2) Girard, Manuel^, p. 974. 
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plicable est la revendication, quand bien même le de- 
mandeur voudrait user de la première. Le pouvoir de 
dénégation que nous lui reconnaissons est de même na- 
ture ; il doit dénier l'action quand la coutume ou la loi 
lui ordonnent de la refuser. 

Dans le domaine de la règle bis deeadem re ne sitactio 
qui est intimement liée à la question des praejudicia nous 
voyons s'exercer l'activité relative du préteur. Il est gé- 
néralement reconnu qu'à l'origine le fondement de cette 
règle consistait dans la prohibition de recommencer 
deux fois certaines cérémonies rituelles (1). Ne doit-on 
pas en conclure qu'il n'appartenait pas au juge d'en as- 
surer l'application ? Si le préteur avait laissé Taffaire 
venir in judicio, il n'aurait pas empêché le renouvelle- 
ment des rites et des paroles consacrées, bien plus, il 
aurait prêté les mains à la violation d'une règle de droit 
sacré. — Nous pourrions nous demander encore où le 
juge puiserait le droit d'appliquer la maxime bis deeadam 
re. Ce citoyen n'a pas de condamnation à prononcer ; il 
doit seulement décider si \e sacramenlum des parties est 
juste ou injuste, c'est-à-dire, si tel individu est, oui ou 
non, propriétaire ou créancier. Quand bien même à la 
rigueur nous admettrions la distinction (que nous com- 
prenons mal) d'après laquelle le juge pourrait refuser de 
reconnaître comme créancier le demandeur qui a violé 
la règle bis de eadem re (2), il resterait à expliquer com- 
ment celle-ci peut jouer pour les actions réelles (3). 

(1) En dernier lieu, Cf. "Wlassak, Ulis contesiailo, p. 69 et ss. ; 
Collinet, N.B. H., 26, 1902, pp. 544 et ss. En sens contraire, Esmein, 
Mélanges Gérardin, pp. 242-244, 1907. — D'ailleurs la doctrine de 
M. Esmein ne contredit pas forcément à notre théorie. 

(2) Lenel, Ursprung und Wirkung der Exceptionen, p. 41 . 

(3) Dans Tarlicle cilé, M. Giraid admet f.u ccnlroire qi:c la Wgle 
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Ainsi nous croyons que dans les hypothèses où la loi 
ou la coutume décidaient qu'il n'y aurait pas d'action, — 
ne sit aclio ! — le préteur ne pouvait passer outre (1). 
Bien loin de lui attribuer des pouvoirs arbitraires nous 
nous bornons à marquer davantage son assujettissement 
aux prescriptions légales. 

Pouvons-nous supposer l'existence d'une coutume de 
ce genre en matière de praejudicia ? — Cette règle ne 
manquait pas de raison d'être pour l'hypothèse qui plus 
tard sera régie par l'exception q, p, heredilali n. f. Le 
Commentaire 4, § 14 de Gaius nous montre qu'à l'épo- 
que des actions de la loi la pétition d'hérédité existait 
déjà à côté de la revendication des objets particuliers et 
le choix entre ces deux actions pouvait être gros de con- 
séquences. Dans ce cas nous pouvons estimer que le prc- 

bii de eadem re est appliquée par le juge dans les actions person- 
nelles et qu'elle n'existe pas à Tépoque des actions de la loi pour 
les actions réelles. Nous n*osons aller jusque-là. Le témoignage do 
Gaius nous paraît formel : après avoir exposé au paragraphe 407 du 
. Commentaire IV la distinction entre Texlinction ipso Jure et excep- 
tionis ope^ il atteste au paragraphe 108 que toutes ces complications 
n'existaient pas à Tépoque des actions de la loi où la règle était une 
et absolue : Alla, causa fuit olim legis actionum ; nam qua de re 
aclum semel erat, de ea potea ipso jure agi non poterat. En raison 
nous ne comprenons pas pourquoi la moitié des procès se serait 
trouvée soustraite à l'empire du bis de eadem re. Si le principe for- 
maliste repose sur l'impossibilité de recommencer deux fois les 
rites d'une action de la loi, il doit s'appliquer pour toutes les ins- 
tances sans exception. L'argument principal de M. Girard est qu'h 
l'époque formulaire l'efTet extinctif de la litis contesiatio ne se pro- 
duit qu'exceplionin ope pour les actions réelles (Manuel^,p. 1006, n. 5), 
mais nous pensons que la différence entre le droit de propriété et le 
droit de créance suffit à rendre compte de cette particularité. 

(1) Volontairement nous ne parlons pas de toutes les autres hypo- 
thèses où cette idée trouverait une application, par exemple l'hypo- 
thèse de la loi Cincia. 
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teur refusait de laisser procéder aux solennités de la re- 
vendication (1). Puisque la loi accordait au cas d'hérédité 
une action spéciale, c'est celle-là seulement que le pré- 
tendant à la succession pouvait intenter ; le préteur avait 
le devoir de ne tolérer qu'une revendication générale por- 
tant sur toute la succession ; le principe de la spécialité 
des actions était en jeu (2). 

Pourtant le préteur ne pouvait pas toujours discerner 
du premier coup l'intention véritable du demandeur; il 
aurait fallu qu'il entre lui-même dans l'examen des 
moyens de droit des plaideurs ; mais il avait la ressource 
de contraindre mullis et pignoribus le demandeur à s'en- 
gager par stipulation à verser une certaine somme pour 
le cas où, après avoir intenlé la revendication, il tirerait 
argument de sa qualité d'héritier (3). 

Nous avons supposé jusqu'ici que le préteur ne pou- 
vait résoudre une question préjudicielle qu'en employant 
une denegalio actionis. Dans la plupart des hypothèses il 
se borne à faire passer un procès avant un autre. Même 
à Tépoque des actions de la loi ce pouvoir devait appar- 
tenir au préteur qui de tout temps est chargé de veillera 
la régularité de la procédure (4), mais, les textes faisant 



(i) Pour tous ces points nous renvoyons à l'élude de Texception 
q, p. heredilati n, f. 

(2) Ihering, op, et loc, cil, « Lorsque le défenseur oppose à la re- 
vendication un droit d'usufruit ou son droit héréditaire, le préteur 
est tenu d'introduire Taction négatoire ou la pétition d'hérédité, au 
lieu de la procédure en revendication et cela aussi rigoureusement 
qu*il devait dans la procédure de revendication faire cesser le com- 
bat apparent ou accorder les vindiciae, » Dans le même sens ; Lenel, 
Exceptionen^ p. 42. 

(3) Cf. Girard, Manuel^, pp. 989-990. 

(4) Mentionnons pourtant un texte bien connu de la loi agraire de 
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défaut, il est impossible de fixer dans quelle mesure il 
possédait cette attribution. 

643 (postérieure à la loi iEbulia) dans lequel il est dit que c*est le 
juge lui-même qui devra vérifier si TafTaire fait déjà Tobjet d'une 
instance {inve judicio non siet), ligne 43. 



CHAPITRE II 

LES PRAEJUDICIA PROHIBÉS. 
LE DÉCRET ET l'eXCEPTION PRÉJUDICIELS. 



Les textes du Corpus nous offrent un grand nombre de 
cas dans lesquels un procès et suspendu ou empêché en 
faveur d'un autre procès, en faveur d'un étal, en faveur 
d'un droit : défense de « faire préjugé » à Thérédilé, aux 
procès de liberté, à Tétat des défunts. A Pépoque clas- 
sique Paul énonce une formule générale qui semble pré- 
voir tous les cas de « praejudicia prohibés » et les enfer- 
mer tous dans la même règle : 

Per minorem causam majori cognilioni 
praejudicium fieri non oporlel ; major enim 
quaeslio minorem causam ad se trahit (1) ; 
mais nous n'aurons pas de peine à constater que cette 
maxime est en même temps trop étroite, car elle ne pré- 
voit que les questions préjudicielles à un procès, et, sous 
un autre rapport, trop large, car en réalité il n'existe pas 
de principe aussi rigoureux et aussi compréhensif pour 
la détermination du rang des procès. 

En réalité nous devons seulement relever dans lestex- 



(1) Paul, 4, 12, 8, Sententiarum"'. D., 5, 1, De judiciU^ 54. Et une 
maxime de Néralius (D.,44, 1, De exceplionihus^^i) semble simple- 
ment compléter le système indiqué par Paul : Rei m&joris pecuniae 
praejudicium fieri videlur,cuni ea quaesiio in judicium deducitur^quac 
vel iota vel ex aliqua parte communis est quaestioni de re majori. 
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les les difîérenls cas àe praejiidicin prohibés qui succes- 
sivement se firent jour et il serait illusoire de vouloir 
établir ici une théorie d'ensemble et d'assigner à toutes 
ces défenses un même but et des moyens identiques Nous 
devons au coniraire ordonner et sérier les hypothèses. 

La distinction fondamentale de la matière est celle qui 
sépare les cas où la prohibition àwpraejndirium est sanc- 
tionnée par un décret (1), c'est-à-dire par une simple 
décision du magistrat rendue in jure et les cas où elle 
est sanclionnée par une exception. Planck avait déjà 
perçu cette dualifé de moyens (2), mais il n'en discernait 
pas la portée. Suivant lui, le magistral refusait purement 
l'action lorsque l'affaire était claire et il ne délivrait une 
exception que pour se débarrasser entre les mains du 
judex d'une difficulté qui réclamait un examen plus ap 
profondi. Ainsi Planck reconnaissait l'existence d'une 
exception générale ne praejudicium fiai rei majori. 

Celle exception générale n'existe pas ; elle conduirai! 
à un résultat absurde: le défendeur pourrait presque 
toujours repousser son adversaire en prétextant que son 
action préjuge d'un litige plus important qui n'est pas 
encore intenlé ; il pourrait par exemple refuser de défen- 
dre à une réclamation de gage ou à une réclamation 
d'intérêts jusqu'à ce que la question de la propriété du 
capital ou de l'objet soit vidée, ou môme arrêter tous les 



(1) C'est M. Bûlow qui a répandu celle expression commode de 
décrel qui, on le sail, ne fui pas à Rome le mol technique pour dé- 
signer les décisions rentrant dans la cognitio du magistrat et qui, 
en particulier, ne se trouve pas dans les textes qui font allusion 
aux praejudicia prohibés. Nous étudierons en second lieu le décrcl 
préJudicieL 

(2) Planck, op, cil., p. 204 et suiv. 
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procès sous le prétexte qu'une question d'état pourrait 
être soulevée (1). 

La réfutation du système de Planck, qui était celui de 
tous ses devanciers (2), découlera des développements 
ultérieurs . La question est aujourd'hui entendue et 
rien ne servirait de la réveiller, ^u'il nous suffise de re- 
marquer la faiblesse des arguments dont Planck se ser- 
vait pour établir sa distinction du décret et de l'exception. 
Il s'efforçait de relever des traces d'hésitation dans les 
textes où il est fait mention d'une exception et de prouver 
que les hypothèses prévues par ces textes présentaient 
des difficultés qui ne se retrouvaient pas dans les cas de 
décrets. Mais certains passages relatifs aux cognitiones 
du préteur ne marquent pas moins d'incertitude dans la 
doctrine et dans la jurisprudence que ceux qui parlent 
d'exceptions (3) ; et d'autre part nous ne voyons pas en 
quoi les questions préjudicielles régies par les exceptions 
sont plus compliquées que les autres : nous constaterons 
maintes fois le contraire. 

La vérité, c'est que Planck ne distinguait pas ce qui 
constitue la particularité delà théorie et se bornait à s'en 
référer au droit commun. Ses successeurs, Dernburg et 

(1) Voir la réfutation détaillée de l'idée de Vexceptio praejudicialis 
generalis dans Btilow, Processeinreden, p. 186 et ss. 

(2) Cf. en particulier Savigny, System, j 6, pp. 435-437 : Wetzell, 
System., i^ éd., pp. 705-716, 2« éd., pp. 811-816. Bulow, op. cit., 
pp. 112, n. 1 et 124, n. 6 donne une liste abondante de ces auteurs . 

(3) Planck invoque les mots quod non atiler meum esse du fr. 16 
au titre de Exe, (44, 1). Mais ces mots, loin de faire allusion à la 
complexité du procès, marquent simplement Tordre qu*il faut suivre 
pour le règlement des procès ; d'autre part nous retrouvons la 
même formule à peu près dans les fr. 3 et 4 du titre de libérait 
causa (40, 12). Planck lui-même trouve la trace d'hésitations dans 
47, 10, de injuriisy 7, 1 . Nous pourrions multiplier les citations. 
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Francke, négligèrent complètement ce point de vue de 
la question. 

M. 0. Bulow eut le mérite de mettre en relief que les 
textes parlent seulement de trois exceptions préjudi- 
cielles : 

1^ Exceplio extra c/uam in reum capitis praejudicium 
fiât; 

2^ Exceptio quod praejudicium hereditati non fiât. 

3** Exceptio quod praejudicium fundo partive non 
fial(l). 

Et M. Bûlow étudiait d'un côté le décret préjudiciel et 
d'un autre côté Texceplion préjudicielle. Ce sont deux 
institutions distinctes qui diffèrent par autre chose que 
par le plus ou moins de complexité de la question posée. 
Les commentateurs suivants, MM. Bekker et de Velsen 
en particulier, gardèrent cette division capitale qui cons- 
titue un résultat définitivement acquis à la science. 

Il s'agissait alors de trouver la raison d'être de la dis- 
tinction et de se demander : Pourquoi ici un décret et là 
une exception ? Question célèbre ou s'exerça l'ingéniosité 
des commentateurs. Mais avant de vouloir la résoudre 
nous devons en préciser les termes, car il nous semble 
qu'elle n'a été correctement posée par aucun d'eux. 

Dans son traité De exceptionibus praejudicialibus 
M. Bûlow en voulant réfuter les théories de Planck et de 
Dernburg tombait dans une erreur non moins dangereuse 
que celle de ses prédécesseurs. Le magistrat, disait-il, 
ne peut jamais connaître d'une question qui doit être 
tranchée par voie d'exception, à moins que les parties ne 

(1) Nous indiquerons dans Télude que nous réservons à chacune 
de ces exceptions leur nom exact et les textes qui y font allusion. 
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soient d'accord (1), et réciproquement il ne peut insérer 
dans la formule une question qu'il règle ordinairement 
lui-même (2). Une telle confusion entre le /«s et le judi^ 

(1) Bùlow, De exceplionibus praejudlcialibus, pp.8-i9. — Celle opi- 
nion a d'autant plus de force que Biilow avait bien vu le problème 
et qu'il cite en note tous les auteurs qui ont soutenu l'idée contraire 
et, en particulier, la convaincante dissertation de Platner, le De 
sententia praetoris (Marbur^f, <850), p. li, n. 19. Dans ses Procès- 
seinreden Biilow reprend cette thèse et établit que le préteur ne 
possède in jure que la connaissance, mais la connaissance exclusive, 
des conditions préliminaires du procès (Processvoraussetzungen) 
tandis que tout ce qui touche au droit matériel est attribué au juge 
(pp. 1-9, 285 et ss.). — Sur les différentes positions que les auteurs 
prennent dans la question, cf. Schott, Das Gewàhren, pp. 10-15. 

(2) Bûlow invoque un passage d*Ulpien (D, , 12, 2, Defurejurando, 
9, 4) : Si minor viginti quinque annis delulerit et hoc ipso captum se 
dicat, adversus exceptionem Jurisjurandi replicari debebit, ut Poinpo- 
nius ail. Ego aulem pulo hanc replicalionem non semperesse dandam^ 
sed plerunique ipsum praetorem debere cognoscere, an caplus sit, et 
sic in integrum reslituere. Il n*est pas possible de faire fond sur ce 
texte. Quel est d'abord son sens ? D'après Biilow Ulpien affirme 
que le préteur doit statuer lui-même au lieu de délivrer une répli- 
que, parce que le mineur ne dévoile pas toujours immédiatement 
qu'il a été circonvenu, nec enim uiique qui miner est statini et cir- 
cumscripium se dacuit. Mais ce silence n'empêchera-t-il pas la co- 
gnitio aussi bien que l'insertion de la réplique ? Une autre explica- 
tion nous semble plus naturelle : lorsque la réplique n'a pas été 
insérée à temps et que l'exception de serment aura fait perdre son 
procès au mineur, le préteur devra intervenir, si ce dernier vient 
lui avouer la situation, et lui accorder une in integrum restitutio. 
Ainsi il y aurait deux hypothèses distinctes : celle de Pomponius 
et celle d'Ulpien. Nous ne devons pas nous laisser arrêter par 
l'expression replicalionem non esse dandam, car la phrase peut 
s'entendre ainsi : Dans certains cas la réplique ne doit pas être 
donnée parce que le mineur ne l'invoque pas et qu'une réplique ne 
peut être insérée que sur la demande de l'intéressé. — Même si 
nous acceptons l'interprétation de Bûlow nous voyons que Pompo- 
nius est d'un avis différent de celui d'Ulpien et que celui-ci se borne 
à donner un conseil au magistrat. Enfin et surtout la fin de la phrase 
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cium\ui semblait contraire à Tesprit du droit romain. 
Les deux affirmations opposées nous semblent au con- 
traire certifiées par une multitude de textes qui montrent 
qu'à Tépoque classique la distinction du jus et du judi- 
cium n'était pas aussi intangible que dans l'ancien droit. 
Un ouvrage récent de M. Schott (1) a mis en ordre un 
grand nombre de cas dans lesquels le préteur exerçait 
la denegatio aclionis et relève une multitude de textes 
dans lesquels le préteur statue personnellement sur des 
questions qui touchent au fond du droit et relèvent 
ordinairement du judicium : questions de paiement, de 
parenté, de chose jugée, de serment, de pacte, de repré- 
sentation, etc. (2). En un mol le préteur au lieu de déli- 
vrer une exception se borne à refuser la délivrance de 
Faction toutes les fois qu'il le juge bon, par exemple 
parce qu'il lui semble plus expéditif de trancher ainsi la 
question (3) ; la seule limite à cette faculté réside dans 
l'équité, dans la coutume que le préteur doit ména- 
ger (4) ; et naturellement ce pouvoir va croissant à me- 
sure qu'on s'écarte du formalisme primitif, sibienqu'Ul- 
pien peut écrire au début de son commentaire sur ledit : 

parle à la fois de cognitio el d^exceptio : Praeierea exceptio Uia sive 
cognilio statutum tempus post annum vicensimuin quinium non débet 
tgredi. Ces mots sonl la condamnation du système de Biilow. 

[\) Schott, Das Ge^oàhren des Rechtsschutzes im rôniischen civil' 
proxess, 1903, dont Bekicer a donné un compte rendu détaillé (Z. 8. 
St., 24, 1903, p. 343 et ss.). 

(2) Cf. Schott, op, cit.^ et spécialement au chapitre v. 

(3) Dans le même sens Girard, Manuel^, p. 1001 — Gomp. Pernice, 
K. V. I., 1863, pp. 414-475 . 

(4) Schott (ibid,, ch. vi) fournit de nombreuses citations et con- 
clut excellemment (pp. 124 et 125) : il n'existe aucune limitation ni de 
droit privé, ni de droit procédural, ni de droit public au droit de 
dénégation du préteur. 
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Ejus est actionem denegare qui possit el dare (1). 

A l'inverse le préteur peut donner une exception quand 
il n'en a pas promis dans l'édil, de même qu'il délivre par- 
fois des acHones in faclum : nous aurons à nous deman- 
der si toutes nos exceptions préjudicielles sont de vraies 
exceptions édiclales (2). 

Ainsi c'est Dernburg (3) qui avait raison lorsqu'il af- 
firmait que le même praejudicium pouvait être empêché 
par plusieurs moyens. Bûlow était en droit d'affirmer 
une seule chose : que les textes ne parlent que de trois 
exceptions préjudicielles. Mais il était possible d'une 
part que la cognilio du préteur intervienne dans une 
hypothèse ordinairement régie par l'exception et d'autre 
part qu'une exceplio in factum soit délivrée dans un cas 
normal de décret. 

Nous devons même souligner que toutes les hypothè- 
ses où le préteur délivrait un décret préjudiciel n'étaient 
pas nécessairenent prévues à l'avance dans Tédit. La 
théorie se développa d'une manière trop fragmentaire et 
trop tardive pour qu'il en soit ainsi. Nous croyons que 
la plupart de ses applications eut une origine jurispru- 
dentielle. En voulant établir une cloison étanche (4) en- 
tre le décret et Texception, MM. Bûlow et de Velsen ont 
été amenés à enfermer les textes dans des cadres inflexi- 
bles et artificiels. 

(1) D., 50, 17, De diversis regulis, 102, 1. 

(2) Nous montrerons pourtant plus loin que cette sorte de fungi- 
hilité du décret et de l'exception doit être en fait comprise avec 
beaucoup de nuances et ne se réalisa pas d'un seul coup. 

(3) Dernburg, op, cil., p. 34 et ss. 

(4) Nous établirons une distinction entre les cas normaux de 
décret et les cas normaux d'exception, ce qui n'esl pas du tout la 
même chose. 
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Voici donc dans quels termes doil se poser le pro- 
blème : nous constatons une multitude d'hypothèses 
dans lesquelles un procès est interrompu à raison d'une 
prohibition de préjugé. Pourquoi les textes ne nous par- 
lent-ils que de trois exceptions préjudicielles ? Pourquoi 
le préteur n'en créa-t-il pas pour les autres caô ? 

Les deux réponses principales furent fournies par 
M. Bulow et M. de Velsen. Indiquons tout de suite les 
grandes lignes de leurs théories que nous aurons Toc- 
casion de combattre en plusieurs endroits. 

M. Bùlow (1) crut discerner que l'exception intervenait 
pour empêcher un procès au profit d'un procès futur et 
que le préteur statuait lui-même lorsqu'il s'agissait de 
régler le rang entre deux procès également pendants. Il 
opposait les textes visant le décret aux textes visant l'ex- 
ception, par exemple la loi 7, § 1 du titre de Heredilalis 
pelilione (D., 5, 3) à la loi 13 du titre de exceptionibas 
(D., 44,1) et prétendait démontrer que, seuls, les seconds 
se référaient à un procès futur. D'ingénieuses remar- 
ques venaient consolider le système : le décret est un 
moyen de procédure qui règle le rang des procès pen- 
dants ; l'exception, comme tous les moyens du même 
genre, s'attaque au fond même du droit et règle le pro- 
blème de la concurrence des actions. Il est tout naturel 
que le préteur fixe lui-même Tordre des litiges déjà in- 
tentés et il le fera toujours, car il est par fonction l'orga- 

(1) La théorie de M. Btilow n*a guère été défendue que par 
M. Schott {op, cit.y § 4) qui la trouve vraisemblable, mais elle est 
implicitement adoptée par de nombreux ouvrages qui s'y réfèrent ; 
elle a été combattue en particulier par Schlesinger (Gô/t. gel. an«., 
1869), Bekker {Akiionen,pp. 380-381), Wach sur Keller {rôm. civ. 
pr., p. 213, no 491), Girard {Manuel^, p. 1001, n. 3). 
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nisateur des procès. Mais ce ne sera que dans des cas tout 
à fait extraordinaires et surTinilialive du défendeur seul 
qu'une affaire sera suspendue en faveur d'une affaire qui 
n'a pas encore élé intentée : ces dérogations dangereu- 
ses au droit commun ne seront établies qu'en faveur de 
rhérédité, de la propriété des fonds de terre et des pro- 
cès criminels publics. 

Le système de M. de Velsen (1) est plus simpliste. 
M. de Velsen n'a volontairement étudié que la moitié de 
l'institution, les Exceptiones préjudicielles, et cette limi- 
tation de son champ de recherches Ta entraîné dans la 
voie d'une systématisation excessive. Pour lui les excep- 
tions préjudicielles n'ont qu'un but: sauvegarder la com- 
pétence du tribunal des centumvirs et des Qaaestiones 
perpétuas. 

Ces deux théories fournissent une solution brève et 
péremptoire au problème. La nôtre n'aura pas ce mérite. 
Nous repousserons les systèmes de Bûlow et de Velsen 
mais sans les remplacer par une explication aussi simple. 
Autant que nous pouvons en juger par les débris de tex- 
tes qui nous .sont parvenus, les Romains ne se sont ja- 
mais soucié de départager rationnellement entre le décret 
et l'exception les différents cas de « praejudicia prohi- 
bés ». Dans une première hypothèse, — celle du praeju- 
dicium hereditali^ — l'Edit accorda une exception dont 
il est possible de construire une théorie très nette ; but, 
cas d'application, caractères, effets. Dans une seconde 
hypothèse, — celle du praejudicium fundo, — il promit 
une exception utile calquée plus ou moins parfaitement 

(1) De Velsen, cl", les deux ouvrages cités. Dans le même sens, 
Jobbé-Duval, N. Bev. hist,, i904,pp. 560-568. Co/i^ra Girard [Ma- 
nuel\ p. 1001, n. 3) et Oertmann (K. V. I., 1896, t. 39, pp. 386-.392). 

P.- 3 
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sur la première et dont il est également aisé de recons- 
tituer les grandes lignes. Dans un troisième cas, — le cas 
du praejudicium crimini publicOy — il arriva au préleur 
de donner occasionnellement une exception in faclum 
qui ne figura pas, à notre avis, dans TEdit. Pour toutes 
les autres hypothèses le préteur ne prit pas la peine de 
prévoir une exception : ou bien il promit à l'avance dans 
TEdit qu'il refuserait l'action, ou bien il se mit à la dé- 
nier purement et simplement dans une série d'espèces 
qui formèrent jurisprudence ; puis les jurisconsultes 
vinrent qui systématisèrent ces décisions isolées etcom- 
plétèrent l'institution. 

Après avoir découvert la distinction du décret et de 
l'exception préjudicielle, M. Bulow, au lieu de se borner 
à constater, voulut à toute force trouver une raison logi- 
que de la différence. N'est-ce pas un excès de zèle? L'ex- 
ception nepraejudicium fiai heredilali et l'exception ne 
praejudicium fiai praedio sont deux institutions origina- 
les et complètes qui émergent de la masse confuse des 
a praejudicia prohibés ». C'est un fait, et il est parfois 
puéril de vouloir rechercher après coup des causes aux 
faits historiques. Nous pourrions nous contenter de dé- 
crire aussi exactement que possible leur évolution dont 
nous venons de donner une idée générale ; pourtant nous 
essaierons de l'éclairer en la comparant à d'autres évo- 
lutions. 

Une contradiction apparente semble devoir dissuader 
l'interprète de rechercher un motif rationnel à cette dis- 
tinction. Dans les hypothèses où le préteur tient le plus 
à cœur d'empêcher un praejudicium^ par exemple dans 
le cas où la revendication des objets particuliers est en 
conflit avec la pétition d'hérédité, il se borne à délivrer 
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une exception si le défendeur prend l'initiative de la de- 
mander et il abandonne l'aiTaire au juge, tandis qu'ail- 
leurs il a soin de statuer en personne et il refuse lui- 
même l'action comme s'il s'agissait d'une question d'ordre 
public. 

Pourtant M. Biilow s'est un moment arrêté à cette 
idée (1) : Lors de la distinction des Judicia publica et 
privata issus du même délit le préteur se borne à donner 
une exception au défendeur qui la demande et plus tard, 
lorsque se développe la théorie de l'action publique, il 
comprend que l'ordre public est intéressé à ce que l'ac- 
tion privée passe au second plan et il déclare qu'il sta- 
tuera lui-même in limîne liiis. Celte idée s'harmonise 
bien avec le système de M. Bûlow : le décret s'applique 
en règle générale quand le procès plus important est 
déjà pendant et, par surcroît, quand le procès criminel 
public n'est pas encore intenté ; l'exception fonctionne 
pour deux cas moins urgents, les cas où la pétition d'hé- 
rédité et la revendication sont encore à l'état de simples 
possibilités. — Mais nous verrons que le décret n'est pas 
étranger aux hypothèses où le litige principal n'est pas 
encore subjudice et réciproquement que l'exception peut 
en principe jouer en faveur d'un procès déjà soumis aux 
tribunaux. L'explication ne saurait donc nous satisfaire. 

Devons-nous accuser les Komains d'avoir créé une 
institution illogique ? — Aucunement, si nous nous rap- 
pelons que les domaines de la cognitio et de Vexceptio se 
pénètrent l'un l'autre. Lorsque le préteur a promis une 
exception, il a pourtant le droit de se borner à refuser 
l'action et il le fera sans aucun doute si l'ordre public et 

(1) Bûlow, Processeinrederif pp. i74-181. 
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l'équité lui en font un devoir. Ainsi par exemple le pos- 
sesseur de rhérédilé attaqué par une revendication peut 
compter sur la double ressource d'un décret et d'une 
exception ; celle-ci lui sert, pour ainsi dire, de moyen de 
recours auprès du juré conlre l'arbitraire du magistrat 
C'est en partant de cet ordre d'idées qu'il est possible 
de donner une raison satisfaisante de la distinction qui 
nous préoccupe : Les cas d'exception précèdent les cas de 
décr€t{l) ; leur origine doit être placée à une date rap- 
prochée de l'introduction de la procédure formulaire. A 
ce moment le préteur encore timide et mal conscient de 
ses pouvoirs aimait mieux renvoyer au juge tous les 



{{) Pourtant il est possible de suivre des changements opérés en 
sens contraire. G*est ainsi (suivant l'interprétation qui nous paraît 
la plus sûre) que dans les hypothèses du serment, de sommes per- 
dues au jeu et d'operae trop lourdes imposées aux afTrancbis,le pré- 
teur se borna d*abord à dire qu'il refuserait Taction, puis il se ravisa 
et décida qu'il donnerait une exception : cette évolution est prouvée 
par le fait que pour ces matières le corps de l'Edit ne prévoit que 
la denegatio actionis et que l'appendice promet une exception ; nous 
ne pouvons expliquer autrement cette duplicité de moyens prévus 
pour les mêmes litiges. — Cf. le dépouillement des textes dans 
Lenel, L'Edil, §§ 54, 64, 140 et 278 (traduction Peltier, pp.18-19, 52, 
62-64, 118-171, 197-198). M. Lenel paraît supposer que dans le corps 
de VEdil le préteur ne faisait que prévoir l'exception dont il arrê- 
tait les termes dans l'appendice. Mais alors comment expliquer 
qu'à l'intérieur de l'Edit le préteur, au lieu de poser le principe de 
l'exception, employait les termes techniques de neque aclionem 
daboy judlcium non dabo 'i Pour ï exception de jure jurando Lenel 
lui-même semble de notre avis {ibid., pp. 169-170) ; pour la troisième 
exception l'évolution de la denegatio vers Vexceplion n'est que pro- 
bable (Leist.Btîc/ier,37.38, V,pp. 293*303).— Ces mouvements partiels 
ne contredisent pas à la grande évolution signalée au texte : Le 
préleur au début délivra plus volontiers des exceptions puis statua 
de préférence par décret ; quand il avait délivré une exception, il 
la gardait au moins en théorie. 
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points litigieux plutôt que de les résoudre seul (1). Nous 
nous sommes étendus sur le rapprochement du décret et 
de lexception, mais cette opinion n'est exacte avec la lar- 
geur que nous lui avons donnée que si Ton se place à 
l'époque classique. Au vii« siècle de Rome la coutume 
obligeait le préteur à renvoyer à un juré la plupart des 
questions de droit. Pour ne pas reposer sur une loi pré- 
cise, ce devoir n'en était pas moins considéré comme 
sacré. L'idée de Biilow sur la distinction du jus et du 
judiciiim est trop étroite pour l'époque classique, mais 
semble relativement justifiée au vu* siècle (2). 

(1) Cette idée qui nous a été suggérée par M. Girard, n'est pas 
en contradiction avec notre hypothèse du chapitre précédent que, 
sous la période des actions de la loi, le préteur avait le droit et 
le devoir de dénier la revendication afin de forcer le demandeur 
à intenter la pétition d'hérédité. La disparition des actions de la 
loi dut apporter dans la procédure des bouleversements analogues 
à ceux qui furent causés plus tard par l'introduction de la procé- 
dure extraordinaire ; le préteur hésitait, tâtonnait et s'efforçait de 
trouver des mesures de transition. Supposons, pour reprendre no- 
tre théorie, que la loi ait défendu au préteur de donner l'action en 
revendication des choses particulières ; mais sous le régime formu- 
laire il n'y avait plus d'action au sens strict et le préteur devait 
chercher un autre moyen de satisfaire à la loi ; il prit celui qui lui 
semblait le mieux sauvegarder la distinction traditionnelle du jus 
et du judicium. ~~ C'est de cette façon que s'explique aussi la nais- 
sance de l'exception rei in judicium deductae en matière réelle : la 
règle bis de eadem re ne sit aclio s'évanouit avec la chute des 
actions de loi, et il faut trouver de nouveaux procédés pour main- 
tenir Tancien principe. 

(2) Ce régime est une survivance certaine du régime antérieur des 
Actions de la loi sous lequel le préteur était rigoureusement obligé 
de renvoyer l'affaire à un juré choisi par les parties (Girard, Orga- 
nisaiion Judiciaire, pp. 77-82). Les Romains de l'époque nouvelle 
avaient gardé l'habitude de la distinction vénérable du jus et du 
judicium ; nous n'en voudrions pour preuve que les passages dans 
lesquels les auteurs delà période formulaire attribuent ce principe 
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Pourtant ce principe constitutionnel s'affaiblit progres- 
sivement. Il est vraisemblable de supposer que cet oubli 
des traditions se fit d'abord sentir en province (1), mais 
le même phénomène de confusion gagna bientôt la capi- 
tale et de nombreux textes semblent supposer qu'un fait 
identique donne indifféremment lieu à l'application du 
décret ou de l'exception (2). On comprend donc qu'à ce 

aux ancêtres de Rome (Cicéron, De Hep., 5, 2, 3 ; Denys, 4, 25. 36. 
10, 1). Cicéron reproche à Verres c quod de re judicata Judicaverit » 
(In Verr., IV, 5) et fait grief à son frère Quintusde youloir lui-même 
juger les procès : « Omi'c/ ? Praetor solet judicare deberi ? » {Ep, ad 
Quintum, i, 2,3, !0, écrite en 695). M. Girard (Organisation judiciaire, 
ibid.) écrit sur ce dernier passage : « Cela ne veut pas dire à notre 
avis qu'il (le préteur) ne puisse jamais juger lui-même qu'une dette 
existe, caria loi ^butia est déjà rendue, mais cela montre que nor- 
malement il ne le fait pas, que l'ancien système est toujours en 
règle. » Nous pouvons relever aussi après la loi ^Ebutia un texte 
formel dans la table latine d'Héraclée (lignes 44 et 45, Girard, Tex- 
tesK p. 61). 

(!) Un texte du Pro Flacco (21, 49) nous montre que le légat 
M. Gratidius règle par une simple denegalio actionis une hypothèse 
soumise à l'exception de chose jugée : Recusavil et, quasi nihil esset 
aclum, nihil Judicalum, ab Hermenippo ibidem mancipia quae ipse ei 
vendideral pelere cœpit. M, Gratidius legatus, ad quem est aditum.actio- 
nem se dalvrum negavit: re judicata stari ostendit placere. Julien 
enseigne que le gouverneur de province peut choisir entre la cognitio 
et le renvoi au juge : Saepe audivi Caesarem nostrum dicentem, hac res- 
criptione eum^qui provinciae proeest, adiré potes, nonimponi necessitalem 
proconsuliy vel legato eJuSj vel praesidi provinciae, suscipiendae cogni- 
tionis, sed eum aestimare debere, ipse cognoscere anjudicem dare debeat 
(D.,1, il^De officio praesidis^S ; cf. aussi le frag. suiv.de Callistrate). 

(2) Outre les textes cités S la note précédente voir par exemple : 
D., 44, 7, De oblig. et act., 34 surtout au paragraphe 1 ; 12, 2, />g 
jurejurnndo, 9 et 35, pr, ; 9, 4, De noxal. acl.f 4, 3 ; et nombreux 
textes cités par Schott {op. cit., ch. v) et Girard (Organisation judi- 
ciaire, p. 70, note 2, in fine). — Parfois seulement le jurisconsulte sem- 
ble préférer une exception pour le cas où l'affaire est complexe et 
où le demandeur soulève une objection (12, 2, 9, jw.). Un texte 
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moment le préteur se soit montré moins scrupuleux ; 
dans les cas où la prétention du défendeur lui semblait 
digne d'intérêt il n'a plus pris la peine de créer une ex- 
ception et il s'est contenté de refuser l'action au deman- 
deur. A côté de cette raison négative nous voyons appa- 
raître une raison positive qui hâte cette évolution dans 

connu de Gicéron {Part. oraL, 28, 99-100) nous montre qu*à cette 
époque et à Rome même la distinction entre le jus et le judicium 
tendait à s^afTaiblir. L'auteur explique que déjà pendant le jus on 
commence à examiner une foule de questions qui normalement, 
comme les questions de chose jugée (autjam nesil) ou les questions 
de dol (de excipienda iniquilale) rentrent dans le ressort du /urficmm ; 
il conclut par cette phrase caractéristique : Paulum ea separo a 
jxidiciis tempore magis agendi quam dissimili tudine generis. Le préleur 
ayant pris Thabitude de voir tous les problèmes juridiques se discu- 
ter devant lui inclina vite à trancher lui-même les difficultés qui 
avaient fait Tobjet d'un débat complet et lui paraissaient suffisam- 
ment élucidées. Plusieurs chapitres du De inventione (II, 19 et s.) et 
du Ad Herennium (1. I, en part., ch. \2) montrent aussi que plu- 
sieurs matières étaient longuement discutées par les avocats m yure 
et dépendaient de la décision du préteur. Ces matières ne sont pas 
toujours faciles à distinguer à cause de l'imprécision du style juri- 
dique de Gicéron et parce qu'il est malaisé de savoir s'il s'agit 
dune simple dissertation d'école dont les sujets sont empruntés aux 
ouvrages grecs de rhétorique ou de véritables questions de droit 
romain. Il semble bien pourtant qu*on puisse citer au moins, à 
côté des questions préjudicielles, les questions de compétence et 
peut-être de représentation... Non aut is agit, guem oporlet^ aut 
cum eo, quicumque oportet, aut apud quoSj qua lege^ qua pœna, quo 
crimine, quo tempore oportet [De inv,. II, 19). Ces questions pouvaient, 
sinon devaient, être tranchées par exception à l'époque de Gicéron, 
Plus tard elles se divisent : les unes, comme les questions de com- 
pétence ou de praejudiria criminels (ces derniers visés par le De 
inv.f ÏI, 20) furent soumises au décret, les autres, comme les ques- 
. tions de compétence, à l'exception. Ainsi au septième siècle la dis- 
tinction du jus et du judicium ne semble avoir été très rigoureuse 
qu'en théorie. Au contraire il y a beaucoup de jeu entre l'exception 
çt Iç décret et les institutions ne se cristallisèrent que plus tard. 
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les matières qui, comme la nôtre, touchent à la procé- 
dure. Le grand nombre des procès devait encombrer les 
tribunaux, — rappelons-nous qu'à Rome les procès étaient 
gratuits, — et le préteur devait s'appliquer à les suppri- 
mer ou à les écourter en rejetant tous ceux qui étaient 
mal fondés ou qui ne se présentaient pas en temps op- 
portun : 

Ad officiiim ejus pertinel liles deminuere (1). 

Etant donné ce développement de pouvoirs toléré par 
la coutume et encouragé par les prudents, il était natu- 
rel que le préteur s'habitue à trancher lui même les ques- 
tions préjudicielles. N'était-il pas de son rôle de direc- 
teur de la procédure de décider quels procès seraient 
jugés les premiers ? Si le juge doit limiter son attention 
au procès qui lui est soumis, le magistrat examine tous 
les procès passés, pendants et qui sont susceptibles de 
venir ultérieurement devant son tribunal. Aussi pour les 
cas de praejudicia que le préleur prohiba successive- 
ment, il promit dans Tédit une denegalio aclionis onhlen 
il accorda sans promesse antérieure une denegalio in 
faclurrxy si nous pouvons ainsi parler. — Nous verrons 
d'ailleurs que ces hypothèses de décret sont très varia- 
bles et régies de diverses manières. 

Quant aux deux hypothèses bien délimitées qui étaient 
sanctionnées par deux exceptions, le préteur les conserva 
surtout parce qu'elles existaient ; il tenait à cœur de gar- 
der autant que possible les institutions créées par les an- 
cêtres. Nous pouvons relever d'autres preuves de cet 
esprit de tradition : dans le maintien des formes compli- 
quées de l'interdit alors que le préteur aurait pu délivrer 

(1) D. 12, 2, Dereb. cred,,2,i. 
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une simple aclion ; dans la survie des actions préjudi- 
cielles jusque sous la procédure extraordinaire ; dans la 
longue coexistence des actions de la loi et de la procé- 
dure formulaire, puis de cette dernière et de la cognitio 
exlraordinaria ; dans les efforts du préteur pour rame- 
ner aux formes de Vordo les mesures qui tiraient leur 
origine des pouvoirs arbitraires découlant de Vimpe- 
rium (1). 

Telles sont les considérations qui peuvent expliquer 
l'existence simultanée du décret et de Texceplion en ma- 
tière de questions préjudicielles. Mais encore une fois 
cette question qui préoccupe tant les commentateurs ne 
se posait pas pour les Romains et elle les aurait autant 
surpris que si on leur avait demandé pourquoi les ques- 
tions de compétence étaient réglées par décret et les 
questions de chose jugée ordinairement par exception ; 
ils se seraient bornés à répondre que deux moyens diffé- 
rents avaient été créés pour régler deux états de droit 
distincts. De même l'étude que nous allons entreprendre 
des diverses questions préjudicielles nous montrera qu'il 
en existe plusieurs espèces et que celles qui sont réso- 
lues par des exceptions se distinguent pas des caractères 
spécifiques fort nets. Nous passerons en revue les hypo- 
thèses dans lesquelles les textes parlent d'exceptions; 
puis nous essaierons de classer les autres cas de proeju- 
dicia prohibés. 

(1) Cf. Girard, Manuel^y p. 1058. — Après avoir prononcé l'iVi m- 
tegrum reslUulio, la missio in possessionem, l'interdit ou après avoir 
fait procéder aux stipulations prétoriennes, le magistral se liàlc de 
faire rentrer la procédure dans le cadre de VOrdo, 



CHAPITRE III 

LES PRAEJUDICIA PROHIBÉS (suUe). 

PRINCIPES ET CONDITIONS d'aPPLICATION DE CHACUNE 

DES TROIS EXCEPTIONS PRÉJUDICIELLES. 



Nous avons vu que les textes font mention de trois 
exceptions préjudicielles. Nous les examinerons succes- 
sivement en insistant surtout sur la première qui est la 
plus importante, la mieux connue et qui nous permettra 
de résoudre plusieurs questions qui se posent pour tou- 
tes les trois. 



SECTION I. — Exceplio quod praejiidicium 
hereditati non flat (1). 

Cette exception est formellement mentionnée dans un 
passage des Institutesde Gaius, dans trois fragments du 
Digeste et dans une loi au Code,et nous relèverons tant 
au Corpus que dans les auteurs littéraires plusieurs tex- 

(i) Tel est le terme employé par Julien au livre 50 de ses Digesta 
(D., 44,i, De Exceptionibus^^) et Ulpien au livre 15 ac/ Edictum (D., 
5, 3, De Ber. peLy 25, 17). Gaius en fait mention à deux reprises 
sons le nom d'exceptio si in ea re praejudieium hereditati non fiât 
(Inst,, IV, 4 33 et /. 7 ad Ed. provinciale : D., 10,2, fam. ercisc, 1, i), 
Justinien au Code (3, 31, De her, pet.) parle plus vaguement d'une 
« exceplio quae tuebatur hereditatis pelilionem ne peret et praejudieium^ . 
Cela fait en tout cinq textes qui citent expressément cette exception. 
En outre on peut relever quelques textes qui en parlent sans l'ap- 
peler par son nom. Voir l'appendice sur les textes commentés. 
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tes qui y font allusion. Gaius nous avertit qu'elle ne fait 
que remplacer une praescriptio pro reo. 

§ I. ~ But essentiel et fonctions dérivées. 

A quoi servait Texception </. />. hereditali n.f. ? — Cette 
question a suscité maintes réponses qui souvent ne sont 
irréductibles qu'en apparence. On aurait coupé court à 
de longues polémiques en éludiant séparément le motif 
quia présidé à la création de notre exception et les di- 
verses fonctions qu'elle a été appelée à remplir au cours 
de l'histoire romaine. Elle a été créée dans un but uni- 
que, quoique fort large, bien déterminé, et qui est resté 
le même sous des apparences diverses jusqu'à Justinien ; 
mais, en remplissant ce but, elle a pu du même coup 
servir à sanctionner diverses règles qui se firent jour 
postérieurement à sa naissance. 

I. — But essentiel. 

Ce but est de forcer le demandeur à intenter le moyen 
de droit qui, seul, correspond à une situation de fait: 
Le plaideur doit employer la pétition d'hérédité et non 
pas la revendication lorsqu'en réalité il veut réclamer 
une succession ab inlesiat ou testamentaire. Nous ver- 
rons qu'à certaines périodes cette règle apparut comme 
particulièrement importante (à cause de la création du 
tribunal des centumvirs, de l'introduction du sénatus- 
consulte Juventien, du développement de la théorie de 
l'autorité de la chose jugée), mais elle dut s'imposer dès 
que se marqua la très vieille distinction entre la reven- 
dication et la pétition d'hérédité et nous la faisons re- 
monter si haut que nous avons supposé que, — d'une 
manière ou d'une autre, — elle était déjà en vigueur à 
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Tépoque des actions de la loi: nous en trouvions une 
raison péremptoire dans le principe général romain delà 
spécialité des actions. 

Pour nous en tenir désormais à la procédure formu- 
laire il nous semble inutile de montrer qu'au cours du 
septième siècle de Rome la revendication et la pétition 
d'hérédité sont deux institutions qui possèdent chacune 
leurs caractères spéciaux, qui suivent une évolution dis- 
tincte en ce qui concerne la compétence et la procé- 
dure (l). Le demandeur était obligé suivant les cas d'in- 
tenter ou la pétition d'hérédité ou la revendication ; et 
cette idée devait se formuler en une prohibition le jour 
où le demandeur imaginerait de vouloir passer outre. Or 
il dut s'en aviser de très bonne heure. 

Avant que furent édictées les dispositions favorables 
au possesseur de bonne foi de l'hérédité (dispositions qui 
ne peuvent pas être antérieures au sénatusconsulte rendu 
sous Hadrien qui abolit Yusucapio pro herede) (2), le 
demandeur ne trouvait qu'un intérêt médiocre à intenter 
l'action en partage au lieu de la pétition d'hérédité. Mais 
quand bien même il n'aurait choisi ce parti que par esprit 
de chicane ou pour intimider son adversaire et « jeter de 
la poudre aux yeux » du juge en supposant déjà résolue 
la question d'hérédité, sa manœuvre méritait d'être ré- 
primée ; il devait être plus souvent incité à revendiquer 
les objets isolés dépendant de la succession, dans l'espoir 
de lasser son adversaire par une série de procès ou de 



(i) Compétence plus fréquente des cenlumvirs; plus longue sur- 
vivance de la procédure des actions de la loi ; différence au point 
de vue de la preuve. — Cf. Leinweber, Die heredilatis petitio, 1899. 

(2) Gains II, r.7. Cf. Girard, Manuel'^, p. 898, n. 4 et p. 899, n. \. 
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trouver au moins quelques juges qui lui accorderaient 
une ou plusieurs bribes de l'héritage convoité (1). 

Si le principe abstrait de la spécialité des actions aurait 
suffi à faire créer l'exception préjudicielle, nous devons 
ajouter que le défendeur possédait des intérêts importants 
à ce que ce soit la pétition d'hérédité qui fût intentée par 
ses adversaires, — même avant que fussent créées les 
institutions postérieures que nous laissons de côté pour 
le moment (2). 



(1) Il nous parait même suffisant de dire que le droit du deman- 
deur à intenter la pétition d'hérédité doit engendrer Tobligation 
correspondante de n'intenter que cette action ; il ne peut prouver 
sa propriété sur un objet particulier de la succession qu'après avoir 
prouvé sa qualité d'héritier ; il ne possède donc aucun intérêt avoua- 
ble à intenter la revendication alors qu'il se prétend héritier. — 
Par quel moyen était assuré à l'héritier l'exercice de ce droit ? Il 
nous semble nécessaire de faire intervenir une inierrogatio injure 
par laquelle le plaideur demanderait à son adversaire s'il défend pro 
herede vel pro possessore ou bien à un autre titre. Les textes ne font 
d'ailleurs aucune allusion à cette interrogation qui serait distincte 
de V inierrogatio an hères sit et ex quota parte (D., il, 1, 1 i, 1 et ss.) 
qui servait à forcer l'héritier à prendre parti sur l'acceptation de la 
succession (Lenel, Edit, I, 163168; If, 154) et ne devrait pas être 
confondue avec Vinlerrogatio du Code (3,31,11) qui pose simplement 
la question de savoir si le défendeur possède pro possessore ou pro 
herede et dont il est difficile de distinguer le but puisque ces deux 
possesseurs sont assimilés. Cette dernière interrogation est aui^sî 
prévue dans le Digeste (5, 3, 12), mais ce sont seulement les compi- 
lateurs qui lui ont donné ce sens, car elle a été transportée de la 
matière des interdits (Ulpien, ad ed,, 1. 67) au titre de la pétition 
d'hérédité. Ainsi il y aurait trois inierrogatio nés injure relatives à la 
qualité d'héritier ; il semble bien que toutes trois lient le deman- 
deur aussi bien que le défendeur. 

(2) La première jnesure qui fut prise en faveur du défendeur à la 
pétition d'hérédité (à part les garanties que pouvait lui donner le 
tribunal des centumvirs et le secours de l'exception préjudicielle 
elle-même) fut le sénatusconsulte Juventien. Les premières réfor- 
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Ces intérêts apparaissent si l'on réfléchit aux inconvé- 
nients que le défendeur peut éprouver à se voir attaqué 
par des revendications d'objets particuliers (1) :il sera 
ennuyé par des procès multiples dans lesquels le débat 
ne se posera pas avec toute l'ampleur désirable et le juge 
se laissera peut-être influencer par la question de pro- 
priété du défunt qui ne doit pas intervenir dans la péti- 
tion d'hérédité. Bien que le paragraphe 133 du quatrième 
Commentaire de Gains soit mutilé, nous ne croyons pas 
qu'on puisse en donner une autre interprétation. 11 in- 
siste sur ce point que l'exception intervient lorsque le 
demandeur réclame les objets de l'hérédité un à un (sin- 
galas res), puis il ajoute : est enim iniqaam p[er] unias ; 
ce mot « anias » paraît prouver que Gains revenait sur 
le même motif : il ne faut pas que la question soit vidée 
à propos d'un seul objet (2). On pourrait aussi supposer 
que « anias » se rapporte kjadicis par exemple (3), mais 

mes relatives à la pétition d'hérédité furent établies dans Tintérêt 
du demandeur ; elles tendent seulement à assimiler les /)05S6SS(>re5 
pro possessore aux possessores pro herede et à élargir le cercle de ceux- 
là pour faciliter la preuve du demandeur. C'est ce qui ressort clai- 
rement de la lecture des fragments du livre 6 des Digesia de Julien 
qui sont antérieurs au sénatusconsulte Juventien (Lenel, Palingé^ 
nésie, 70-89). Aucun avantage n'est prévu en faveur du possesseur 
de bonne foi et la construction jurisprudentielle qui l'assimila au gé- 
rant d'affaires est dirigée contre lui plus qu*elle n'est dictée par une 
mesure d'indulgence à son égard (Comp. Girard, Manuel *, p. 901) . 

(1) Voir les énumérations de ces inconvénients dans Planck {op. 
cil.f pp. 187- 189), Dernburg (op, cit., pp.3-25),Bttlow (Processeinreden, 
pp. 197-200) qui ont le tort (du moins les deux premiers) de ne pas 
distinguer entre le principe et ses transformations successives. 

(2) Tel est le sens de la restitution de KrQger adoptée par Girard 
(Textes) : est enim iniquum per unius rei petitionem universae liereditati 
praejudicium fieri, 

(3) Ce serait Tinterprétation de ceux qui, comme M. de Velsen, 
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celle solution est peu probable. Gaius dédaignait-il à ce 
point la compétence de Vunusjudex qu'il se serait servi 
du mot iniquum ? 

Cet inconvénient se comprend fort bien d'ailleurs sans 
qu'il soit nécessaire d'invoquer des textes. Pourtant on 
fait encore intervenir ici traditionnellement le frag. 13, 
§ 4 au titre De hereditatis pelitione (D.,5, 3). 

Quid si quis hereditalem emerit, an utilis in 
eumpetitio hereditatis deberet dari, ne singulis 
judiciis vexaretur? Venditorem enim teneri cer- 
tum est : Sed finge non extare venditorem vel 
modico vendidisse et bonae fidei possessorem 
fuisse : an porrigi manus ad emptorem debeant ? 
Et putat Gaius Cassius dandam utilem actionem. 
Ce fragment est sans grande portée pour celle ques- 
tion ; il fournirait seulement un argument par analogie ; 
nous croyons de plus qu'il envisage une faveur non pas 
pour le défendeur , mais pour son adversaire. Avant 
vexaretur en effet on peut à volonté sous-enlendre aclor 
ou reus et le contexte témoigne qu'il s'agit du deman- 
deur ;Ulpien énumère les actions qui appartiennent à 
l'héritier ; il trouve la pétition d'hérédité contre le pos- 
sesseur, la revendication contre l'acheteur et enfin une 
pétition d'hérédité utile contre ce dernier. Celle inter- 
prétation était déjà donnée par une Scholie des Basili- 
ques (1). 

considèrent que le seul but de Texception préjudicieUe était la sau- 
vegarde de Vauctoritas centumviralis, 

(i) Basiliques, 1. 24, t. 1, n» 13, Scholie 7, Heimbacb, iV, p. 196, 
— En ce sens Velsen, op. et/., pp. 31 et 32 et p. «04. — Pour l'ex- 
posé de la doctrine traditionnelle Dernburg, op. cil , p. 3 et ss. et 
pp. 104-105. Dernburg imagine, on ne sait trop pourquoi, queTache- 
t^ur dont il est parlé dans ce texte, reçoit une exception préjudi- 
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Les Romains ont dû d'autant plus facilement accorder 
l'exception préjudicielle au possesseur de l'hérédité qu'ils 
attribuaient une grande importance auxpraejudicia (1). 
Nul doute que la sentence rendue par le juge de la re- 
vendication partielle aurait exercé une influence consi- 
dérable et fâcheuse sur la pétition d'hérédité ultérieure ; 
pourtant à l'époque ou nous nous sommes placés 
celle-ci n'était pas exclue en vertu de la théorie de la 
chose jugée. L'inconvénient sera plus grand au moment 
où Julien et Ulpien nous apprendront que la revendica- 
tion et la pétition d'hérédité se déduisent l'une Tautre en 
justice (2). Au vu* siècle le principe de l'autorité de la 
chose jugée n'a pas encore acquis ce développement : le 
demandeur pourra intenter la pétition d'hérédité après 
avoir intenté la revendication , mais la première sen- 
tence constituera un préjugé pour la seconde. 

Nous devons reconnaître à M. Bûlow le mérite d'avoir 
fort bien distingué le but essentiel de notre exception ; 
il montra (3) qu'elle n'a pas été créée pour déterminer le 
rang entre deux procès, mais pour contraindre le deman- 
deur à exercer l'action qui correspondait à son but. Nous 
ne saurions mieux faire que de reproduire ses propres 

cielle. — Cf. encore Bûlow et les auteurs qu'il cite, Processeinreden, 
p. 200 ; OErtmann (loc, cit.) est hésitant. 

(1) Nous avons fait la théorie des praejudicia dans le chapitre pré- 
liminaire. 

(2) Cf. en particulier D., 44, 2, de exceplione rei judicatae^ 3. 7, 4 
et 5. Nous ne pourrons naturellement nous faire une idée complète 
du but de l'exception préjudicielle que lorsque nous aurons étudié 
les effets qu'elle a cherché à conjurer. Cela rentre dans la théorie 
de Tautorité de la chose jugée que nous avons déjà effleuré en par- 
lant des praejudicia et que nous devrons encore aborder lorsque nous 
étudierons les effets de l'exception préjudicielle. 

(3) Bttlow, Processeinreden, ch. iv, sect. V, § 1, pp. 208-222. 
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expressions : L'exception préjudicielle suppose des ac- 
tions concurrentes, c'est-à-dire des actions qui tendent à 
une fin identique par des moyens différents ; au contraire 
le décret préjudiciel se borne ordinairement (1) à régler 
le rang de deux procès simplement connexes, c'est-à- 
dire de procès qui n'ont pas un même but, mais dans 
lesquels se pose une question commune. Nous aurons 
encore l'occasion de vérifier Texcellence de cet aperçu 
doctrinal, mais nous ne saurions admettre les commen- 
taires qui l'accompagnent. M. Biilow préoccupé de com- 
battre la théorie des exceptions de procédure affirme que 
notre exception préjudicielle est de nature réelle [Klag- 
recht, actio im mater iellen Sinne), Cette vue théorique 
nous semble fausse. Il est la plus part du temps aussi 
difficile de dire si une exception est relative à la procé- 
dure qu'il est téméraire d'avancer que le /M5 est exclusi- 
vement consacré à la procédure et le judicium au fond 
du droit : le plus souvent les exceptions sont sur la limite 
des deux terrains. Ce que M. Bûlow pouvait combat- 
tre, — et il Fa fait avec succès (2), — c'était seulement 
la théorie d'après laquelle les exceptions de procédure 
auraient des effets différents des exceptions de droit 
matériel ; il a confondu à tort l'effet et la nature des ex- 
ceptions. 

Cette erreur théorique en a entraîné une autre dans le 
système de M. Bûlow : Si l'exception préjudicielle n'a rien 

(1) Cest nous qui ajoutons cette restriction : ordinairement. Nous 
verrons en effet que le décret préjudiciel remplit loules sortes de 
fonctions tandis que M. Biilow lui assigne un champ d'application 
trop étroit. 

(2] Bûlow, Processeinreden. Cf. en particulier, ch. viii, sect. I-III, 
pp. 261*284. 

P. -4 
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à faire dans la délermination du rang des procès, elle ne 
pourra ôtre opposée lorsque la revendication et la pétition 
d'hérédité sont déjà pendantes,mais uniquement quand la 
revendication aura seule été intentée. Nous nous réser- 
vons de réfuter plus loin cette théorie qui est relative aux 
cas d'application de notre exception. 

Retenons seulement ici que Texception q. p. hereditali 
n. /. a pour but de forcer le prétendant à l'hérédité d'in- 
tenter l'action convenable, c'est-à-dire la pétition d'héré- 
dité à la place de la revendication ou de toute autre action 
intempestive (1) . On peut l'envisager comme la première 
mesure prise en faveur du possesseur de l'hérédité. Nous 
allons rencontrer d'autres réformes inspirées de la même 
idée : la création du tribunal des centumvirs et la pro- 
mulgation du sénatus-consulte Juventien. Ces deux ins- 
titutions en créant des garanties et des avantages nou- 
veaux pour le possesseur de l'hérédité ajouteront de 
nouvelles raisons d'être à notre exception ; elles lui don- 
neront ainsi la vigueur et la stabilité qui font compren- 
dre que le préteur l'ait conservée alors que dans un 
ordre de faits voisin il employait le décret. Un troisième 
fait a exercé une influence importante sur notre excep- 
tion : le développement jurisprudentiel et doctrinal de 

(1) Ainsi la question préjudicielle — type du droit romain n*est pas 
une question préjudicielle au sens moderne ; elle a pour but de 
faire intenter une action à la place d une autre et non pas de la 
faire passer avant une autre (ce qui ne veut pas dire, ainsi que 
nous leverrons,quela revendication ou l'action en partage ne puissent 
pas être intentées après la pétition d'hérédité). — Le nom même 
de Texception est expressif et correspond au but très large que 
nous lui avons reconnu : elle n'empêche pas un procès, de préjuger 
à un autre procès mais simplement de créer un praejudicium contre 
l'hérédité : quod praefudicium hereditali non fiat. 
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Taulorilé de la chose jugée ; nous lui consacrerons plus 
loin une place spéciale. 

IL — Vexcepiion « quod praejudicium heredilali non fiai » 
et le Iribunal des cenlumvirs. 

A une époque qu'il est impossible de préciser, mais 
qui doit se placer au début du vu® siècle (1), le tri- 
bunal des centumvirs fait son apparition et de suite nous 
le voyons investi d'un rôle extrêmement important en 
matière de successions. Cette seule constatation nous 
permettrait de deviner le lien étroit qui exista entre notre 
exception et la juridiction des centumvirs. Si ce tribunal 
augmente les garanties du défendeur à la pétition d'hé- 
rédité (et telle fut bien la conception romaine) (2), sa 
création donne une nouvelle valeur à lexception qui 
forcera le demandeur à intenter celte action. 

Les textes confirment cette induction. Une constitution 
de Justinien semble môme avancer que Texceplion pré- 
judicielle avait pour but unique la sauvegarde de la com- 
pétence du tribunal centumviral (C, 3, 31,Z>e her. pet., 
12, />r.) 

Cum hereditatis pétition! locus fuerat, exceplio 
assumebatur, quae tuebatur hereditatis petitio- 
nemne fieret ei praejudicium. Magnitudo etenim 

(i) Wlassak, Rôm, Processgesetze, I, p. 131 et ss. et Encyclopàdie 
Pauly-Wissowa, HI, p. 1935; Ciirard, Organisation judiciaire, p. 23 ^ 
n. 2 et p. 83; Martin, Le Tribunal des centumvirs^ thèse, p. 3i7 ; 
Cuq, Institutions^ I, p. 404 ; Jobbé-Duval, art. et lac. cit, — Sur les 
centumvirs, cf. la bibliographie complète donnée par M. Voi^t, 
Ueber die Centumviri, Judices decemviri und Decemviri stlitibus judi- 
candis (Studi Giuridici in onore di Carlo AWrfa,l906, t.I, pp. 147-164). 

(2) Gicéron, De lege agraria^ oratiOy 11, 17, 44... Cum vos volueritis 
de privatis hereditatibus centumviros judicare , Sur ce texte, cf. Jobbé- 
Duval, art. cité, pp. 569-571. 
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etauctorilas cenlumviralis judicii non patiebalur 
per alios tramites viam hereditatis pelitionis in- 
fringi, 
M. de Velsen en a conclu — ainsi que nous l'avons vu 
— que telle était la seule portée de notre exception. Pour 
lui le principal, sinon Tunique rôle des centumvirs, était 
de juger les affaires d'hérédité et le législateur tenait à 
ce que les procès ne leur échappent pas ; or, le deman- 
deur aurait pu esquiver leur compétence en s'adressant 
à un unus judex, en revendiquant successivement tous 
les objets dépendant de Thérédité ou en intentant l'ac- 
tion familiae erciscundae. On le forçait à recourir à la 
justice centumvirale par la délivrance à son adversaire 
d'une exception préjudicielle (l). 

Les arguments présentés par M. de Velsen sont assez 
frappants du moins en ce qui concerne notre première 
exception. 11 crut d'abord que Tidée de Justinien devait 
se trouver primitivement dans le fragment 5, § 2,au titre 
De hereditatis pelilione (Y) ,, 5, 3) d'où elle aurait disparu 
par voie d'interpolation (2) ; il la rencontra encore dans 
le texte déjà commenté desinstitutes de Gains où, dit-il, 
les mots alio génère judicii font allusion à un autre 
tribunal que celui des centumvirs (3) ; après coup il la si- 

(1) Velsen, Die exceptiones praejudiciales, passim et particulière- 
ment pp. 27-46. M. de Velsen a repris cette thèse dans son article 
sur VEdit provincial, Z. S, St., 21, 4900, pp. 103-107. - Contre elle 
voir les auteurs cités, p. 31, n. 1 ; aj. Leinweber, Die Hereditatis Pc- 
titio, p. 38. M. Girard (op. cit.) trouve que le système de Velsen 
est surtout invraisemblable pour les deux autres exceptions. 

(2) M,de Velsen remplace eorum judiciorxim par centumviratis judicii, 
M. Lenel {Palingenesia, Ulpien, 48î) donne la même reconstitution 
\acc un point d'interrogation ; il accentue son doute dans Edictum^, 
p. 137. — Cf.encore Martin, op. ciV., p. 73, n. 2). 

(3) Velsen, Exe. praej., p. 40; dans le même sens Huschke, /u- 
risprudentia antejustiniana, 1886, p. 391, n. 6. 
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gnala enfin dans un texte de VAuclor ad Herennium qui 
est relatif à la translatio des rhéteurs (1). 

Nous lisons dans ce dernier passage qu'un cas de 
translatio se présente lorsque le défendeur prétend faire 
changer les juges devant lesquels l'a assigné son adver- 
saire (2). Selon Velsen nous sommes en présence d'une 

(<) Cette translatio qui nous est surtout connue par des passages 
de Cicéron, de VAuctor ad Herennium et de Quintilien n'a rien de 
commun avec la translatio judicii étudiée par M. Koschaker. Sur la 
translatio des rhéteurs, cf. Cicéron, De inventione. II, 19, 57, 58 ; 
Auct ad Herennium, 1, 41, 19 ; 12, 22 ; 14, 24 ; 15, 25 ; — II, 12, 18 ; 
Quintilien, Jnst, Orat., HI, 6, 14, 60, 69 et ss. ; Zeno dans Sulpitius 
Victorinus, Jnst, orat., AZ-U (Halm, Hhet, lat, min., 338). 

Le plus prudent est d'envisager la translatio simplement comme 
la partie de la plaidoirie dans laquelle l'avocat s'efforce de faire reje- 
ter Taction de son adversaire sans examiner le fond du procès ; les 
rhéteurs ne se préoccupent pas de la distinction romaine du jus et du 
judicium ; ils se bornent à copier ou à imiter les développements 
donnés par les Grecs sur la f«Tdé>ypf»iç ou napaypoLfh ; plus tard à Rome 
le mot praescriptio (napaypafh) aura à peu près le même sens que le 
mot translatio. Cf. les textes cités par Parlsch, Die longi temporis 
praescriptio, p. 75, nn. 1-3 ; mais Partsch semble bien absolu quand il 
afûrme que la translatio est toujours un moyen qui s'invoque injure, 
A consulter sur la translatio :,Bulow, Processeinreden, p. 243 et ss. ; 
Schwalbach, Z. S, St., 15, p. 209 et ss., Sperl, Sukzession, p. 21 et ss. 
(2) Ad Herennium, I, 12, 22 ; commenté par Velsen, Z. S, 5/., 
pp. 104 et 105 et par Jobbé-Duval, IV, H, H,, art. cit., p. 565. Re- 
marquons que l'auteur de ce traité est un rhéteur imbu dos idées et 
de la terminologie grecque ; on nomme généralement Cornificius 
(Schanz, Geschichte der Hômischen Littérature, I, pp. 387-394 ; Fowler, 
Jotim. of, PhiloLy 1882, 10, p. 197 et ss.). Voici le texte (édition 
Maller, Teubner) : Ex translatione controversia nascitur, cum aut 
tenipus differendum aut accusatorem mutandum aut judices mutan- 
dos reus dicit. Hac parte constitutionis Grœci in judiciis, nos in 
jure [ civili ] plerumque utimur, [ in hac parte nos juris civilis 
scientia juvabit ], in judiciis tamen nonnihil [utimur ] ut hoc modo : 
Si quis peculatus accusatur, quod vasa argentea de loco privato di- 
catur sustulisse, possit dicere, cum definitione sit usus, quid sit 
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question préjudicielle qui serait basée sur la nécessité 
de choisir un autre tribunal, en l'espèce le tribunal des 
centumvirs, et qui serait sanctionné par une exception. 
Quel enchaînement d'hypothèses ! — Mais tout d'abord 
qui nous dit qu'il s*agit de praejudicia prohibés ? Très 
probablement nous sommes en présence d'un simple rè- 
glement de compétence (1). Nous croyons en outre que 
la suite du texte est trop sujette à caution pour qu'on 
puisse en tirer des déductions vraisemblables (2). 

furtum, quid peculatus, secum furli agi, non peculatus oportere. 
Haec parlilio légitimée constitutionis his de causis raro venit in ju- 
dicium, quod in privata actione praetoriae exceptiones sunt et causa 
cadit qui egit, nisi habuit actionem. 

Les mois mis entre crochets sont interpolés suivant toute pro- 
babilité. On ne comprend pas que l'auteur puisse comparer le judi- 
cium dos (irecs au/ws civile des Romains ; l'opposition du judicium 
et du ji'H est infiniment plus vraisemblable ; le mot civili a sans 
doute été ajouté par un copiste maladroit et zélé qui ne comprenait 
pas celle distinction romaine. Ce mot supprimé, les autres in hac 
fuvabit et ulimur n'ont plus de raison d'être. Civili est déjà supprimé 
d'ailleurs dans le deuxième manuscrit de Berne, n. 469, et toutes 
ces corrections sont faites dans l'excellente édition de Kayser. 

(1) M. de Velsen rapproche ingénieusement de notre texte le pas- 
sage du De inventione (II, 19, 20) où Cicéron parle de l'exception 
extra quant m reum capitis praejudicium fiai à propos des translatio- 
neSy pour établir que les exceptions dont parle Cornificius sont bien 
des exceptions préjudicielles; et en effet on doit reconnaître qu'il 
existe un lien étroit entre les deux traités de rhétorique (Schanz, Lit- 
teratur ', I, pp. 389-390). ~ Mais cela prouverait tout au plus que 
l'exception préjudicielle pouvait être un moyen indirect de forcer le 
demandeur à porter son accusation devant le juge compétent, alors 
que Velsen prétend que tel était le but unique de cette exception. 

(2) Les Romains, enseigne Cornificius, se servent ordinairement de 
la translatio pendant la phase au jus ; elle n'est employée que rare- 
ment in judicio parce que dans la procédure privée il existe des 
exceptiones prétoriennes et que le demandeur perd son procès, nisi 
habuit actionem. Ces derniers mots sont susceptibles de deux inter- 
prétations. On peut penser que le rhéteur emploie abusivement le 
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L'interpolation du fragment d^Ulpien n'est pas dé- 
montrée ; et le texte de Gaius ne nous paraît pas plus 
probant. Alio génère judicii doit se traduire tout simple- 
ment : « par une autre sorte d'action, de procès » et ne 
fournil aucune solution précise (1). 

Ainsi le seul texte (2) qui assigne formellement à Tex- 

mct exceptiones dans le sens de moyen de procédure invoqué m 
jure et délinilivement vidé devant le préteur. Le texte porte en effet 
qu'il y a exception et que le demandeur perd son procès à moins que 
le préteur ne lui ait délivré une action : ce qui implique que cette 
exception fonctionne alors qu'aucune action n'a été accordée. Dans 
ce cas la théorie de Velsen se heurterait à un nouvel obstacle puis- 
qu'il s'agirait non pas d'une exception véritable mais d'une simple 
denegalio actionis ; et tel parait bien être le sens le plus naturel de 
la phrase (Partsch, op. cit., p. 75, n. 2). Si l'on est soucieux de ne 
pas imputer un vrai barbarisme juridique à Corniticius, on pourra se 
rejeter sur le sens de nisi que SeraCni {Archivio, 1878, 20, pp 412- 
420) interprèle dans de nombreux passages littéraires par sed ou 
sed (amen. Alors notre phrase se traduirait facilement par les mots: 
le demandeur perd son procès bien qu'il ail reçu une action ; et l'on 
rendrait à exceptio son sens romain. Il resterait toujours à expliquer 
lantithèse Graeciinjudiciis,nos injure. — Nous retrouverons l'opinion 
de M. Seraûni à propos du célèbre passage du Digesle, 5, 3 (De lie- 
red.pet.), 25, 17, et nous la repousserons, 

(1) M. Jobbé-Duval, art. cit., p. 561, n« 3, remarque que fudicium 
signifie instance judiciaire et non pas action ; mais nous ne com- 
prenons pas pourquoi il en déduit que Gaius veut opposer le judi- 
cium centumvirale au fudicium publicum. Le texte de Gaius ne peut 
constituer une preuve que pour ceux qui n'ont pas besoin d'être 
convaincus. — D'ailleurs il est bien douteux que judicium puisse, 
comme le veut M. de Velsen, signifier « tribunal > dans les textes 
cités. Les deux fragments de Gaius et d'Ulpien seraient, avec un 
texte de Marcien (D., 48, 8, 1, pr.), les seuls qui à l'époque classi- 
que emploieraient le mot judicium dans ce sens, et ils peuvent tout 
aussi bien se traduire ps^r procès (cf. Heumann-Seckel, 1907. Y» ju- 
dicium, p. 295, 5). 

(2) M. de Velsen croit aussi que le texte déjà cité de Quintilien, 
Inst.oraL,V, 2, parle d'une exception préjudicielle. Nous avons déjà 
]réfuté cette opinion dans notre chapitre préliminaire^ 
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ceplion <y. p, heredilali n. /. la fonction de faire respecter 
la compétence des cenlumvirs est un texte de Justinien ; 
il est impossible de prouver que Cicéron et Gaius lui assi- 
gnaient déjà ce but. Mais cette loi du Code elle-même n'a 
pas la portée qu'on veut lui attribuer; elle montre sim- 
plement que Texceplion préjudicielle servait souvent à 
faire respecter Vaucloritas cenlumviralis ; elle ne prouve 
pas que tel fut sa seule utilité. Les inexactitudes fla- 
grantes de la suite du texte montrent que Justinien ne se 
piquait pas de précision historique et qu'il ne prétendait 
pas trancher scientifiquement un débat qui n'avait plus 
pour lui qu'une valeur théorique (l). 

Des arguments positifs démontrent au contraire que la 
seule fonction de l'exception q. p. heredilali n, f,ïïe pou- 
vait pas être de faire respecter la compétence des centum- 
virs (2). Outre qu'un nom si général se comprendrait mal 
pour une institution qui n'aurait pour objet qu'un but 
aussi restreint, ce système est combattu par ses propres 
conséquences. 11 nous obligerait d'abord à admettre que 
les ccntumvirs auraient été exclusivement compétenis 
pour les procès d'hérédité, et cela pendant toute leur 

(1) Dans la suite du texte Justinien suppose que les légataires et 
les créanciers de la succession pouvaient se voir repousser par Tex- 
ception préjudicielle. Cela montre la créance que nous pouvons ac- 
corder à ses aperçus historiques. 

(2) Nous ne pouvons pas exposer ici les arguments de raison de 
M. de Velsen qui s*appuie sur toute une série d'hypothèses indémon- 
trées ou manifestement inexactes. Ainsi il admet qu'à toute époque 
le jugement rendu sur la revendication empêchait d'intenter la pé- 
tition d'hérédité (pp. 53 et 59); il suppose l'existence d'une exception 
préjudicielle en matière de procès d'état (p. 59) ; il aFOrme que les 
centumvirs ne jugeaient que les questions de droit et abandonnaient 
à Vunus judex la question de fait (p. 63) et que leurs sentences 
créaient toujours le droit erga omnes (p. 14). 
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existence, pendant toute la durée de Texception préjudi- 
cielle (1) ; or les textes semblent bien attester justement 
le contraire (2). Nous devrions également supposer que 
les centumvirs ne sont compétents que dans les matières 
où Ton peut relever une défense de « faire un préjugé ». 
En effet si l'exception préjudicielle a pour but unique de 
faire respecter la compétence des centumvirs, nous som- 
mes contraints d'affirmer que le défendeur possède une 
exception de ce genre toutes les fois que le tribunal cen- 
lumviral peut connaître de son procès. A moins de réta- 
blir à peu près Vexceptio praejudicialis generalis, M. de 
Velsen est donc obligé de restreindre à deux ordres de 
procès la compétence des centumvirs (3): à la matière 
des litiges sucessoraux à cause de l'exception q. p, hère- 

({) Pourtant M. de Velsen afflrme énergiquemeht, en citant de 
nombreux textes et en invoquant plusieurs auteurs (cf. exe, praej., 
pp. 32 et 33 avec les notes) que les centumvirs n'étaient pas exclu- 
sivement compétents pour la pétition d*hérédité. Nous avouons ne 
pas comprendre comment il concilie cette opinion avec sa théorie, 
car enfin si l'exception préjudicielle a pour but unique de faire res- 
pecter la compétence des centumvirs, c'est que les centumvirs sont 
seuls compétents 1 M. de Velsen pourrait insinuer que le défendeur 
est libre de ne pas user de l'exception préjudicielle et d'accepter le 
procès en revendication devant Vunus judeXj mais dans ce cas les 
textes ne parleraient que de revendication et non pas de pétition 
d'hérédité avec formule pétitoire devant Vunus judex (V.Ia note sui- 
vante}. La même objection s'adresse à la conciliation tentée par 
M. Jobbé-Duval (N. R. H., 1905, p. 18) qui admet que, lorsque les 
parties étaient d'accord, elles pouvaient s'entendre au moyen d'un 
pori avec renvoi devant un juré ; et ainsi, ajoute-t-il, elles tour- 
naient la loi et renonçaient d'avance à l'exception préjudicielle. 

(2) Cf. Martin, op, ciL, p. 64. n. 1 et Girard, Manuel^, p. 976, n.3 
pour les textes antérieurs au Digeste et pour les textes du Digeste, 
Girard, tbid., p. 897, n. 4. 

(3) M. Jobbé-Duval réduit à la seule pétition d'hérédité la corn* 
pétence des centumvirs. 
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dilali n, /., à la matière des revendications immobilières 
à cause de l'exception q, p, praedio n. f. (1). Mais nous 
croyons plus volontiers que les cenlumvirs étaient com- 
pétents pour bien d'autres procès réels, surtout à Tépoque 
républicaine (2). 

Enfin il faudrait prouver que l'exception q. p. heredi- 
lali n. f. et le tribunal des centumvirs naquirent et dis- 
parurent en même temps. La date de naissance de ces 
institutions est si difficile à préciser que nous ne pouvons 
décider laquelle des deux est antérieure (3), mais il sem- 
ble avéré que les cenlumvirs disparurent complètement 
au moins pendant le règne de Dioclétien (4), tandis que 
l'exception subsiste encore dans les compilations de 
Justinien (5). On ne peut donc pas dire que Vauclori- 

(1) Deux institutions aussi voisines que ces deux exceptions ne 
peuvent servir qu*à remplir des fonctions analogues. M. de Velsen 
est logique lorsqu'il adn)et que l'exception q. p, praedio n. f. a aussi 
pour but la sauvegarde de Vauctoritas ceniumviralis. Le voilà alors 
obligé de reconnaître la compétence exclusive des centumvirs dans 
les revendications de fonds de terre, affirmation qui manque com- 
plètement de base ; et si sa doctrine est inexacte pour la deuxième 
exception, nous devons induire (en usant du raisonnement de Vel- 
sen lui-même) qu^elIe Test aussi pour la première. 

(2) Pour le dépouillement des textes, Cf. Martin, op, ciL^ p. 44, 
n. 2 ; p. 50, n. 2 ; pp. 57-62, qui conclut que les centumvirs sont 
compétents dans tout le domaine des revendications du droit civil. 
Le dernier auteur qui ait soutenu Topinion inverse est M. Jobbé- 
Duval (art. et loc, cit.), 

(3) Cette affirmation n'est exacte que si Ton considère les textes 
précis qui nous sont restés. Nous avons au contraire démontré l'an- 
tériorité de l'exception. 

(4) Wlassak, Pauly-Wissowa, Vo Centumviri, p. 4950. 

(5) Aussi M. de Velsen (Z. S. St., art. cit., pp. 16 17) soutient-il 
radicalement qu'il n'y avait plus d'exception préjudicielle à l'épo- 
que de Justinien ; il montre (ainsi que nous l'avons fait) que les 
rédacteurs du Digeste efl'acèrent systématiquement un grand nom- 
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las cenlumviralis ait constitué son seul fondement (l). 
Si nous nous appliquons à distinguer le but essentiel 
et les fins multiples auxquelles pouvait servir Texception 
préjudicielle, la construction de M. de Velsen nous appa- 
raîtra avec netteté comme trop étroite et artificielle; il 
n'a envisagé qu'un aspect secondaire de l'institution au 
lieu de Tembrasser dans son ensemble et de discerner 

bre de mentions des questions préjudicielles et conclut ingénieu* 
sèment que les quelques traces d'exceptions préjudicielles conservées 
dans le Digeste ne prouvent pas plus leur survie que les termes des 
frag. 12 et 13, 1. 5, t. 2, ne prouvent le maintien du tribunal des 
centumvirs. Nous croyons au contraire à l'existence des exceptions 
préjudicielles sous Justinien : Si la mention des centumvirs était 
sans inconvénient à l'époque où tout le monde savait qu'ils n'exis- 
taient plus, il en allait différemment de la mention des exceptions 
qui conservent leur raison d'être et leurs caractères distincts jusque 
sous le régime de la procédure extraordinaire (Lenel, Exceplionen, 
p. 56 et ss.). Les compilateurs n'auraient pas pu sans commettre 
une erreur dangereuse laisser exceptio là où le droit du défendeur 
était protégé ipso jure ; ce qu'ils ont voulu bannir du Digeste, c'est 
seulement l'idée sur laquelle se fondaient les questions préjudi- 
cielles. 

(1) On sait d'autre part que la pétition d'hérédité pouvait être 
intentée contre le possessor pro possessore et le possessor pro herede. 
Or nous montrerons que l'exception préjudicielle ne peut être op- 
posée que par le possesseur pro herede. Ainsi l'exception préjudi- 
cielle n'aurait pas fait respecter dans tous les cas la compétence 
des centumvirs. Les deux institutions ne cadrent pas. Cette diffi- 
culté tomberait, si on soutenait avec quelques auteurs (en dernier 
lieu Stintzing, Ueber dos possidere pro possessore^ Beitrâge, II, p. 90 
etss.) que les centumvirs n'étaient compétents (mais exclusivement 
compétents) que dans les cas où le demandeur était possessor pro 
herede. Contre cette théorie qui s'appuie surtout sur un texte déjà 
cité d'Arcadius et d'Honorius (C. J., 3, 31, H) relatif à Vinterrogatio 
in jure « utrum pro possessore, an pro herede possidest, cf. Hugo Krûger 
{Z. /. das Privât u. ôffentliche Recht, 1902, t. 29, p. 512) qui en con- 
damne le principe et Martin (op, cit,, pp. 70-73 et les notes) qui en 
donne une réfutation détaillée, 



60 CIIAPITTE m 

que la création du tribunal des centumvirs ne constitue 
qu'une phase dans l'évolution de Texceplion préjudi- 
cielle (1). 

(1) Par contre il est des objections au système qui manquent de 
force. Les trois qui sont indiquées par M. OErtmann (art, cil.) nous 
semblent des plus faibles : 1® Nous retrouverons Targument tiré du 
sénatusconsulte Juventien. — 2o Dans le frag. 25, § 17 (3,5), dit 
OErtmann, l'exception ne peut avoir pour but d'empêcher la demande 
de créer un praejudicium envers une sentence centumvirale, car la 
revendication des choses particulières n'empêcherait pas la pétition 
d^hérédité.... Celle assertion méconnaît complètement l'essence du 
praejudicium et de l'exception préjudicielle La troisième objection 
est plus spécieuse : Le frag. 10, 2, Pam, erc, 1,1, extrait du Com- 
mentaire de Gains sur l'édit perpétuel prouve, dit-on, que notre 
exception existait en province ; mais d'autre part le tribunal des 
centumvirs était essentiellement romain (même argument dans 
Dernburg, op, cit.,, p. 8). A cela M. de Velsen répondait déjà [Die 
exe. praej,^ p. 30, n.2) que la mention du préteur pérégrin à côté du 
préteur urbain par Gains (Insi.^ IV, 31 ; sur ce texte voir Wlassak, 
Proc. Gesetze, ï, p. 193 et Pauly-Wissova, 111, p. 1940) prouvait que 
les centumvirs étaient compétents pour les affaires provinciales, 
mais il commettait ainsi une grave confusion entre la provincialité 
et la pérégrinité, confusion qu'il devait d'ailleurs exagérer encore 
en soutenant contre toute vraisemblance dans son article de la 
revue de Savigny que le Commentaire de Gains est relatif à un édit 
romain du préteur pérégrin [Conlraj Girard, A''. /?. H., 1904, VEdil 
perpétuel, p. 120, n. 1). A Tobjection de Dernburg et d'CErtmann 
il suffisait de répondre que des procès concernant des habitants de 
la province ou des biens provinciaux étaient portés — obligatoire- 
ment ou facultativement, — en vertu de la règle de compétence 
actor sequitur forum rei, devant les magistrats de Rome qui, le cas 
échéant, les renvoyaient au tribunal des centumvirs. L'application 
de cette règle est précisément supposée par le texte de Gains et 
attestée d'autre part par des exemples concrets (Cf. Martin, op. cit., 
p. 55, n. 2). M. Jobbé-Duval (A^. R. H., 1905, p. 17) va plus loin ; 
il admet que toutes les fois qu*il s'agissait de statuer sur la pétition 
d'hérédité d'un citoyen romain, le demandeur devait nécessairement 
citer son adversaire devant le préleur urbain qui renvoyait l'affaire 
aux centumvirs. Ainsi le demandeur aurait été privé du droit d'assi* 
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M. Jobbé-Duval a dégagé de cette théorie ce qu'elle 
peutcontenir de vraisemblable (1) ; il soutient seulement 
que la prescription q. p. heredilali n. f. fut créée pour 
sauvegarder la compétence des centumvirs, mais que 
la jurisprudence classique refondit la matière des ex- 
ceptions préjudicielles et les fit servir à d'autres fonc- 
tions. Nous rejetterons pourtant cette atténuation un peu 
arbitraire. Comment croire qu'une institution qui cor- 
respond au principe si général de la spécialité des actions 
n'ait été inventé qu'à propos d'une règle de compétence? 
MM. de Velsen et Jobbé-Duval font de l'exception préju- 
dicielle une simple exception déclinatoire de compétence; 
et, ce qui renforce encore l'objection, les questions de 
compétence sont toujours à l'époque classique réglées 
par le magistrat lui-même injure (2). 

Il n'en reste pas moins vrai que nous devons faire une 
très large part au tribunal des centumvirs dans l'histoire 
de Texception préjudicielle. Pour que Justinien ait pu 
s'imaginer que cette institution était destinée à faire res- 
pecter Vaucioritas centumviralis, il faut qiïenfait elle ait 
grandement servi à remplir ce but. 

Celte certitude nous oblige à prendre parti sur les deux 
controverses fameuses : la compétence des centumvirs 
est-elle bornée aux procès d'hérédité ? — Dans les pro- 
cès de leur ressort les centumvirs sont-ils seuls compé- 
tents ? Les deux questions, bien que distinctes, sont 
étroitement liées. Si l'on répond oui à la seconde, il est 

gner devant le forum originis ou domicilii et le défendeur âujus 
domum revocandi, 

(1) Jobbé-Duval, N, H. f/., p. 657, n. 2. 

(2) Bùlow, Processeinrederij p. 85 et ss. ; SchoU, Gewàhren des 
HechtschutzeSj pp. 25-27. 
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nécessaire de résoudre la première par l'affirmative, car 
on ne peut admettre sans se heurter à de multiples invrai- 
semblances que les centumvirs aient été seuls compétents 
en matière de revendication ou de procès de liberté par 
exemple. 

Déjà nous avons nié que, pendant toute sa durée, le 
tribunal des centumvirs n'ait connu que des procès d'hé- 
rédité (1) et en ait connu à l'exclusion de tout autre tri- 
bunal (2). Pourtant nous avons beau restreindre la portée 
du texte de Justinien, nous devons avouer que, si notre 
exception a servi à sauvegarder Vaactorilas centumvira- 
lis, c'est qu'en fait pendant une longue période les cen- 
tumvirs ont été seuls compétents pour les procès d'héré- 
dité. Car comment imaginer que le défendeur pût repous- 
ser le demandeur qui l'assignait devant Yunas jadex, si 
ce dernier était compétent ? 

L'hypothèse est d'ailleurs loin d'être gratuite ; elle ca- 
dre avec les enseignements des textes qui nous montrent 
à plusieurs points de vue les liens qui unissaient les cen- 
tumvirs aux questions d'hérédité (3). 

Comment s explique cette compétence exclusive de 
fait? — On en a cherché la raison dans les avantages 
que le demandeur pouvait trouver aux formes rigoureuses 

(1) Cf. p. 57, n. 2. 

(2) Cf. p. 58, n. 2. 

(3) Presque tous les textes qui attribuent compétence aux cen- 
tumvirs sont relatifs à des procès d'Iiérédité ; influence exercée par 
les centumvirs dans les questions successorales, en particulier sur 
la théorie de la querela ino/ficiosi (esiamenti (Chabrun, La querela 
inofficiosi lestamenU^i90Qy passim) : — synoniniie pour les écrivains de 
Tépoque post-classique des mots causas cenlumvirales et causae heredi' 
tariae^ V. p. ex. S. Jérôme, Epislola ad Dominionem, 20,2 (Migne, 
t.XXIÎ, p. 513). 
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de la legis actio qui n'étaient employées que devant le 
tribunal des centumvirs, dans la jurisprudence hardie de 
cette cour qui se manifeste particulièrement au sujet de la 
querela inofficiosi leslamenliMdÀs ces raisons sont insuf- 
fisantes. La procédure centumvirale était établie en fa- 
veur du défendeur non moins qu'en faveur du demandeur 
et pouvait se retourner contre ce dernier ; la preuve, c'est 
qu'on envisageait notre exception comme destinée à le 
forcer de s'adresser aux centumvirs (1). 

Pourtant le principe de l'économie des hypothèses 
nous interdit de croire à l'intervention du législateur. 
En l'absence de tout document nous ne pouvons suppo- 
ser que des lois successives donnèrent et enlevèrent al- 
ternativement aux centumvirs la connaissance exclusive 
de certains procès (2). Nous devons donc reconnaître 
ici l'influence de l'action plus souple du préteur. Sans 
aucun doute le préleur déniait l'action de la loi au de- 
mandeur qui intentait la pétition d'hérédité devant l'w- 
nus judex et faisait usage des mesures de coercition 
habituelles contre le défendeur qui refusait de compa- 
raître devant les centumvirs. Le préteur se bornait ainsi 
à remplir son rôle très large de directeur des procès 
et les mouvements de vogue et d'abandon du grand 
jury correspondent aux politiques diverses des préteurs 
successifs qui s'inspiraient fidèlement sans doute des 

({) Contra^ Wlassak (Pauly-Wissowa, III, p. 1945) qui prétend 
que Tune ou l'autre des deux parties pouvait décliner la compétence 
du tribunal des centumvirs: la raison indiquée au texte nous 
empêche de l'admettre pour le demandeur ; quant au défendeur on 
ne voit pas comment il aurait pu refuser de comparaître devant le 
tribunal des centumvirs ; les textes ne laissent apparaître aucune 
trace d'un semblable moyen de défense. 

(2) Hugo KrUger, art. cit., p. 511. 
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nécessités de la pratique, des sénatusconsultes, des re- 
commandations des empereurs, des variations de l'opi- 
nion publique ; — si bien que le tribunal des centumvirs 
ne fut probablement jamais aboli par un texte formel, 
mais disparut de lui-même lorsque le préteur lui eut re- 
tiré sa faveur (1). Cela explique qu'au temps de saint 
Jérôme ou même de Justinien les centumvirs soient 
demeurés dans Tespril des écrivains comme la plus haute 
juridiction compétente pour les questions d'hérédité. 

Quel était donc au juste le rôle joué par notre excep- 
tion par rapport aux centumvirs? Manifestement elle n'a 
pas pour résultat direct d'assurer leur compétence exclu- 
sive en matière successorale, car, nous l'avons établi, elle 
n'a qu'un effet : obliger le demandeur à intenter la péti- 
tion d'hérédité. Mais le demandeur contraint d'employer 
cette action se heurtera à l'opposition du préteur s'il 
s'adresse à un autre tribunal que celui des centumvirs. 
Ainsi en apparence c'était l'exception qui obligeait le de- 
mandeur à assigner son adversaire devant le tribunal des 
centumvirs ; en réalité ce rôle était rempli par une simple 
denegalio aclionis (2). On comprend Tillusion d'optique 
des commentateurs qui n'ont regardé que le résultat défi- 
nitif; mais, pour prendre une vue scientifique du but es- 

(1) Jôrs, Rôm, R. W., p. 190 et ss. 

(2) Au contraire tous les auteurs qui ont traité la question consi- 
dèrent que l'exception était accordée par le préteur dans le but de 
faire respecter la compétence des centumvirs. V. p. ex. Martin, 
op, cit,y p. 108. Mais c'est raisonner comme Justinien : d'après les 
apparences. Pourtant il faut nécessairement choisir : ou bien croire 
avec Velsen que l'exception préjudicielle n'est qu'un moyen déclina- 
toire de compétence ayant pour but la sauvegarde de Vauclorilas 
cenlumviralis ; ou bien avouer que cette sauvegarde n'est qu'un effet 
indirect, accessoire de l'exception. 
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senliel de Texceplion, il importait de dissocier les élé- 
ments qui concourent à la production de ce résultat. 

III. — L'exception « quod praejudicium lieredHati notifiai > 
ei le sénatusconsulie Juventien, 

De même que la création du tribunal centumviral, les 
réformes du sénalusconsulte Juventien renforcèrent le 
prix de Texception quod praejudicium heredilali non fiai. 
En favorisant le possesseur de bonne foi défendeur à la 
pétition d*hérédité, elles augmentèrent la raison d'être 
d'un moyen de défense qui obligeait le demandeur à in- 
tenter cette pétition d'hérédité. Mais l'apparition du sé- 
natusconsulte ne fut qu'un épisode accessoire dans l'his- 
toire de notre institution dont le but et le mécanisme ne 
reçurent aucune déviation (1). 

A plus forte raison nous semble-l-il impossible d'attri- 
buer au sénalusconsulte Juventien l'origine de l'excep- 
tion préjudicielle,ainsi que M. CErtmann l'insinuait dans 
un bref compte rendu (2) ; nous avons refuté par avance 
cette idée en montrant que l'institution était beaucoup 
plus ancienne et nous aurons l'occasion de constater que 
dans la théorie de l'exception rien ne rappelle la fameuse 
distinction entre les possesseurs de bonne et de mauvaise 
foi qui constitue la base même du sénatusconsulte. 

(1) Nous verrons à propos du frag. 5, 3, 25, 17 que le sénatus- 
consulte Juventien n'eut pas pour effet d'élargir le cercle des per- 
sonnes qui pouvaient opposer l'exception préjudicielle ; nous cons- 
taterons également que la distinction faite par le sénatusconsulie 
entre les possesseurs de bonne et de mauvaise foi demeura sans 
application dans notre matière. 

(2) OErtmann, art, cit.j p. 8. D'ailleurs M. Œrtmann se borne à in- 
diquer l'idée qu'il ne développe pas systématiquement et pour la- 
quelle il n'apporte pas la moindre preuve. Contra Velsen Z. S. 5/., 
ldOI,pp. 104 et 105, Jobbé-Duval, N, H. H,, 1904, pp. 563-565. 

P. —5 
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L'excepfion q. p. hereditali n. f. protège tous les défen- 
deurs à la question d'hérédité et la sauvegarde spéciale 
du possesseur de bonne foi n'est qu'un résultat fortuit 
de la combinaison de l'exception préjudicielle et du se- 
natusconsulte Juventien. Aucun autre indice ne permet 
de supposer qu'un pareil rapport eut existé entre les deux 
institutions (l) ; et nous nous demandons comment 
M. ŒIrtmann expliquerait alors la raison d'être de l'ex- 
ception q. p. praedio n. /. qui, elle, ne peut pas être rat- 
tachée au sénatusconsulte Juventien. 

§ H. — Conditions d'application de rexoeption. 
II. — Les actions repoussées par V exception. 

Ulpien enseigne que rien ne doit être fait qui puisse 
exercer un praejudicium sur la pétition d'hérédité (2) ; 
et Nératius remarque qu'une communauté de questions 
suffit à créer un praejudicium d'un procès à un autre (3). 
L'exception q. praej, hereditali non fiât est loin de s'op- 
poser à toutes les actions qui rentrent dans ce large do- 
maine despraejudicia prohibés en faveur de la pétition 
d'hérédité. Nous avons remarqué qu'elle suppose une 
communauté de but entre la pétition d'hérédité et le Ju- 
dicium intenté à tort. Quelles sont les actions qui répon- 
dent à cette définition plus étroite ? 

Les textes ne nous parlent que du concours entre la 
pétition d'hérédité et la revendication des objets de la 
succession (4) ; mais l'exception fonctionne aussi bien 

(1) Voir les rapprochements de dates dans Jobbé-Duval, art. et 
toc. cit. 

(2) D., 5,3., De her. pet,, 5,2. 
(3)D., 44, i. De exe, 21. 

(4) Nous verrons qu'il faut réserver une place à part à Taction 
/amiliae erciscundae» 
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toutes les fois que le demandeur intente une autre action 
particulière alors que son but réel est d'enlever Théré- 
dité elle-même à celui qui en est possesseur ou au moins 
de lui réclamer quelque chose à titre héréditaire (1). 
Gains lui-môme nous le rappelle ; il ne nous cite la re- 
vendication que comme un exemple des actions auxquel- 
les peut s'opposer Texception préjudicielle weliili cum (2). 
Nous avons un moyen bien simple pour dresser la 
liste de ces actions : ce sont les mêmes qui sont englo- 
bées dans la pétition d'hérédité et qui en revanche ne 
peuvent être intentées en dehors de celte dernière (3) ; 
or, celle-ci comprend toutes les actions du défunt et en 
principe toutes les actions acquises par l'hérédité consi- 
dérée comme patrimoine vivant, car toutes ces actions 
aussi bien que la revendication poursuivent le môme 
objet que la pétition d'hérédité: le demandeur ne peut 
prouver son droit qu'après avoir démontré qu'il est héri- 
tier et l'action normale qui est destinée à établir cet état 
est la pétition d'hérédité (4). 

(1) Les auteurs n'envisagent plus cette question depuis que Biilovr 
a démontré Tinexistence de Vexceplw praejudicialis. Devons-nous 
Tattribuer à un excès de réaction contre celle-ci ? 

(2) Gains, 4, 133. 

(8) Malgré quelques hésitations que nous signalerons plus bas, 
cette méthode a déjà été employée par Dernburg [op, cit.) qui étudie 
successivement les actions qui rentrent dans la pétition d'hérédité et 
qui, par conséquent, peuvent être repoussées par l'exception préju- 
dicielle (pp. 50-69) ; et les actions qui sont exclues de la pétition 
d'hérédité et qui n'ont rien à faire avec cette exception (pp. 69-85) 

(4) 5, 3, 18, 2 ; 44, 2, 5. 7, 4. — Ces actions dont nous dressons la 
liste sont aussi celles qui, lorsque se sera pleinement formée 
la théorie de Veadem quaestio, joueront le même rôle que la pétition 
d'hérédité par rapport à l'exception de chose jugée, aux termes de 
la loi 3 et de la loi 7, §4 et 5 (Z>.,44,2, De exe. reijud.).L8i commu- 
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Il en est ainsi de loules les aulres aclions réelles qui 
viennent du de cujus (1) et des actions personnelles que 
le prétendant à la succession intente contre le débiteur 
du défunt qui s'affirme lui-même héritier (2) ; mais nous 
ne devons pas raisonner différemment pour le cas où le 

nauté d'objet coastitue le fondement de Pexception de chose jugée 
à l'époque classique aussi bien que celui de l'exception préjudi- 
cielle. 

(1) Application de ce principe est faite dans 5, 3, 19, 2 : Veniunl 
et hae res in hereditatis petitionem^ in quitus possessor retentionem ha- 
buit, non eliam petitionem. — Aux actions réelles on assimile les in- 
terdits par lesquels seraient réclamés des objets mis en gage, en 
dépôt ou en prêt chez le défunt, 5, 3, 19, pr. — 5, 3, 19, 3 semble 
contredire ce principe en ce qui concerne les actions relatives aux 
servitudes : Seriilutes in reslitxUionem hereditatis non venire ego didici, 
cum nihil eo nomine possit rcstittii^ sicut est in corporibus et fructi- 
bus^ sed si non patiatur ire et agere, propria aclione convenietur ; ainsi 
on exclurait de la pétition d'hérédité les actions confessoires tout 
au moins; et telle était en effet la conclusion de Doneau (§ 12), de 
Favre {ad fr. cit.), de GlOck (Comm.,vol.7, p. 539) ; Accurse (8, 5, 7) 
au contraire enseigne que cette opinion de Paul lui est personnelle 
[ego didici) et ne repose sur rien. De fait Paul base son affirmation 
non pas sur un principe juridique, mais sur un fait qui est sans por- 
tée : les servitudes ne donnent pas lieu à une restitution. Assuré- 
ment, du moins pour les servitudes prédiales ; mais n'en est il pas 
de même pour n'importe quelle action personnelle? La pétition 
d'hérédité amènera le juge à prononcer les dommages-intérêts, à 
prescrire des destructions de travaux, à exiger une cautio de non 
amplius turbando comme si le demandeur avait intenté une action 
confessoire. Nous ne voyons aucune raison de faire une théorie 
différente pour celle-ci. Dernburg [op. cit.^ pp. 82-85) qui conclut 
dans le même sens qu'Accurse trouve pourtant une objection dans 
ceci que le défendeur condamné pourra ultérieurement violer la ser- 
vitude et se croit obligé de décider que l'exception rei judicatae ne 
s'opposera pas plus tard à l'action confessoire devenue à nouveau 
nécessaire. Tel n'est pas le mécanisme employé : l'exception sera 
délivrée, mais le demandeur la paralysera au moyen de la réplique 
« si secundum me judicatum non est » (D., 20, 1, De p. et /i., 16, 5). 
(2) D., 5,3, De her, pet,, fr.i6, § 3 ; fr. \S, § 2, etc. 
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demandeur réclame au possesseur de l'hérédité un objet 
qui, sans provenir directement du défunt, a été acquis à 
l'hérédité : fruits, créances rentrées, prix d'objets vendus, 
objets achetés avec Targent de la succession, acquisi- 
tion des esclaves héréditaires (1). De même enfin les 
créances acquises directement à la succession ne peu- 
vent être réclamées que par la pétition d'hérédité et l'ex- 
ception est opposable si l'héritier intente une action 
particulière contre un débiteur héréditaire qui est sou 
concurrent à l'hérédité (2). 

Paul fait lui-môme l'application de ces idées à Vactio 

(1) Eod, lit., fr. 20 §/)r. 21, fr. 22, 23, 26 et ss., etc. 

(2) Eod. liL\ fr. 13, § 15, fr. 14, fr. 15, fr.l6, etc.— Nous ne pouvons 
pas faire de distinction entre les trois hypothèses prévues au texte» 
du moins pour l'époque classique. Dernburg au contraire distingue 
trois catégories d'actions (op. cit,y p. 81) : 1" Les droits qui viennent 
du de cujus ne peuvent être réclamés que par la pétition d'hérédité ; 
2<> les droits acquis personnellement par l'héritier et tous ceux qui 
sont nés après l'adition ne peuvent pas être poursuivis par la pétition 
d'hérédité ; 3° mais ceux qui ont été acquis pendant la jacence de 
l'hérédité peuvent être au choix du demandeur réclamés par la pé- 
tition d'hérédité ou par l'action particulière. Nous croyons pour nous 
qu'à l'époque de Pomponius il existait encore quelques flottements 
qui étaient sans doute causés par la vieille opinion d'après laquelle 
l'héritier est supposé propriétaire de l'hérédité jacente (Girard, Ma- 
misl *, p. 573, n. 3) ; et c'est ce qui explique la doctrine encore hé- 
sitante de Pomponius (D., 5, 3, De h. p., 36, 2). Mais dans les déve- 
loppements si complets du livre 15 ad e(/tc/um d'Ulpien nous voyons 
assimilées à tous points de vue les actions du défunt et les actions 
héréditaires proprement dites, si bien qu'il est parfois difficile de sa- 
voir desquelles il s'agit. Dernburg (p. 72) invoque en faveur de sa 
distinction tripartite le frag. 13, § 1 du Hire De servo corrupto (D., 11, 
3) ; mais dans ce texte le défendeur n'est pas un prétendant à l'héré- 
dité, mais un simple possessor pro possessore, 11 n'y a du reste au- 
cune raison pour ne pas donner l'exception préjudicielle aussi bien 
contre les actions héréditaires proprement dites que contre les ac- 
tions du défunt. 
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judicali qui ne peut s'intenter que sous la forme de la 
pétition d'hérédité (1). Nous ne possédons pas de texte 
pour ItxtranslatiOy mais l'analogie nous permet d'arriver 
aux mêmes conclusions : lorsque l'héritier continue le 
procès intenté par son auteurcontre un débiteur, ce der- 
nier peut s'opposer par l'exception préjudicielle à la 
translalio judicii pure et simple s'il prétend être lui- 
même héritier; le demandeur devra user de la pétition 
d'hérédité (2). 

L'action familiae erciscundae ne présente pas la 
même particularité que les actions que nous venons 
d'énumérer; elle ne poursuit pas un des objets compris 
dans la pétition d'hérédité et son rôle est d'intervenir 
après que la question d'hérédité a été vidée dans un pro- 
cès préalable ; ici ne joue pas le principe de la spécialité 
des ac lions. Mais dans la pratique le demandeur commet- 
tait uno erreur ou une fraude analogue lorsqu'il intentait 
la revendication au lieu de la pétition d'hérédité ou qu'il 
usait de l'action en partage avant de recourir à la pétition 
d'hérédité. Les inconvénients étaient sensiblement les 
mêmes. Dans les deux cas la question était mal posée et 
le mécanisme de la procédure était faussé puisque le 
demandeur intentait une action pour atteindre un but 
qui n'était pas prévu par le législateur; les Romains re- 
doutaient un praejudicium contraire à Tordre logique 
des procès. 

Ajoutons que la pétition d'hérédité déduisait en jus- 



(1) Paul, 19 ad, éd. (D. 5, 3,20,5). 

(2) Koschaker.Trans/a/io/Mdiciï, 1905, p. 277-8.— M. Koschaker se 
fait à lui-même une objection tirée de D., 4, 8, 32, 10, texte qui 
parle d'une denegatio actionis. Nous retrouverons plus loin ce texte. 
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tice Taction familiae erciscundae (1) ; au point de vue 
pratique on traite comme une action concurrente une 
action qui n'est que postérieure. 

Pourtant nous ne sommes pas loin de supposer que 
l'action familiae erciscundae ne îul qu'après coup intro- 
duite dans un système où elle n'avait pas été prévue. 
Nous ne pensons pas que Gains y fasse allusion dans le 
paragraphe 133 du Commentaire IV de ses Instilutes (2). 
Dans trois autres de nos textes elle n'est certainement 
pas visée. Cette application de Texception préjudicielle 
ne figurait sans doute pas dans l'Édit ; il est môme pos- 
sible que son usage ait été limité à la province. Remar- 
quons en effet que cette variété de l'exception n'est men- 
tionnée que dans un passage du Commentaire de Tédit 
provincial de Gains. Ce jurisconsulte lui applique d'ail- 
leurs, ainsi que nous le verrons, des règles normales de 
l'exception ordinaire (3). 

II. — Conditions relatives au demandeur. 

L'exception ne peut naturellement s'opposer qu'au 
demandeur qui a l'intention de se porter héritier ou au 
moins de baser sur l'hérédité sa revendication ou sa de- 
mande en paiement. Par exemple, si l'héritier a usucapé 



(1) D., 44, 2, De exe. rei jud,, 8. 

(2) Gaius parait bien dire que l'exception n'a lieu que dans un 
cas précis {ellocum habetcum) et ce cas ne comprend que l'exercice 
d'une action particulière : singulaa res^ unius . . . 

(3) C'est ici que nous devrions nous demander si l'exception pré- 
judicielle s'applique seulement lorsque la res major est déjà inten- 
tée (théorie de Biilow), ou sans distinction entre les procès pendants 
et futurs. Cette étude sera plus avantageusement entreprise après 
l'examen des rapports de l'exception et de la théorie de la chose 
jugée. 
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pro emplore un objet héréditaire, cet objet ne sera pas 
compris dans la pétition d'hérédité ; il pourra et devra 
le revendiquer et dans ce cas aucune exception préjudi- 
cielle ne lui sera opposable : 

Quod si pro emptore usucapio ab herede impleta 
sit, non veniet in hereditatis petitione : quia hères, 
id est petitor, eam vindicare potest nec ulla excep- 
tio datur possessori (1). 
Ce passage montre d'une manière intéressante com- 
ment les deux actions s'excluent. Quand la pétition 
d'hérédité est donnée, la revendication ne peut fonction- 
ner, mais lorsque la revendication est possible, la péti- 
tion d'hérédité est refusée. Notre théorie en reçoit une 
nouvelle force. 

Le défendeur ne peut pas deviner que son adversaire se 

(1) D., 5, 3, De Her.pet., 19, 1. — Planck, op. ciL^ p. 216 ; Francke, 
op. citj p. 206 ; Velsen, exe. praej., pp 39-40, reconnaissent que 
l'exception ainsi visée est bien l'exception préjudicielle. Planck 
rapproche ce texte du frag. 49 {eod. til.) et suppose sans raison que 
le défendeur est un tiers à qui le possesseur de l'hérédité a vendu 
une chose de la succession ; en réalité il s'agit du possesseur de 
l'hérédité lui-même qui en principe peut seul être défendeur à une 
pétition d'hérédité (5, 3, 13, 4) ; le fragment tout entier, ainsi que 
les fragments 18 et 20, ne parle que des rapports entre le prétendant 
à l'hérédité et le possesseur pro herede ou pro possessore, — Dern- 
burg (loc, cit., p. 79, n. 48 et p. 80) rééditant une opinion du pré- 
sident Favre (Rationalia ad Pandectas, ad h, loc.) pense que l'excep- 
tion à laquelle il est fait allusion ici est l'exception rei in judicium 
deductae. L'héritier, explique-t-il, peut, après avoir exercé la péti- 
tion d'hérédité, intenter l'action en revendication relativement aux 
objets usucapés par lui. Mais cette interprétation fausse le sens 
naturel de la phrase. Il n'y a pas de pétition d'hérédité, dit Paul, 
parce qu'il existe déjà une revendication à laquelle n'est opposable 
nucunc exception. Dcrnburg lui fait dire : il n'y a pas de pétition 
d'hérédité, en conséquence il n'y a pas d'exception (Cf. Francke, 
p. 206, Velsen, p. 40, n. 1). 
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présente en qualité d'héritier. Devons-nous admettre qu'il 
a le droit de lui adresser une interrogaiio in jure analogue 
à celle dont nous avons admis Texistence en faveur du 
demandeur? Cela est peu vraisemblable. Le défendeur 
devra donc faire insérer une exception préjudicielle dès 
qu'il aura vent des prétentions de son adversaire et sans 
doute les débats /Vîyare le fixeront sur ce point (1). Au- 
cune hésitation n'est possible lorsque c'est l'action fa- 
miliae erciscundae qui a été intentée. 

Une fois Texception insérée et la litis conteslalio opé- 
rée, c'est au juge qu'il appartiendra de voir si le deman- 
deur base sa prétention sur sa qualité d'héritier ; il ne 
pourra le constater qu'après avoir pris connaissance des 
moyens allégués par celui-ci, c'est-à-dire après l'examen 
du fond du droit. Cela est fort compréhensible pour l'ex- 
ception, mais beaucoup moins pour la prescription qui, 
d'après la théorie courante, doit êlre examinée avant la 
question matérielle. Nous reviendrons sur ce point. 

Enfin le demandeur doit pouvoir intenter la pétition 
d'hérédité, sans quoi l'exception n'aurait aucun sens ; en 
con.séquence il ne doit point posséder les objets qu'il re- 
vendique à titre héréditaire ou pour lesquels il demande 
le partage. Cette remarque n'a pas de portée lorsque 
Faction repoussée est une action particulière comprise 
dans la pétition d'hérédité, car l'héritier n'aurait ni droif, 



(1) Rappelons-nous le passage où Ciceron parle de l'importance 
des débats injure {Pariiliones oratoriaey'2.Sy 99-100). Sur la longueur 
des discussions engagées devant le préleur, cf. Iheiing, Esprit du 
droit romain, Iraduct. Meulenaere, § 80, et contra^ Karlowa, Beilr., 
pp. 12-16 et Biilow, Processeinreden, p. 202. — Pour nous le rôle du 
préteur est précisément d'examiner suffisamment le fond deraffaire 
pour saToir quelle véritable action lui convient^ 
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ni intérêt à revendiquer un objet qu'il possède, mais elle 
trouve son application lorsque l'action est le judicium 
familiae erciscundae : (J uand le demandeur n'est pas pos- 
sesseur de sa part, il peut intenter cette action en par- 
tage, mais son adversaire qui possède et qui lui dénie la 
qualité de cohéritier a le droit de riposter en faisant in- 
sérer l'exception préjudicielle ; si le demandeur est pos- 
sesseur de sa part prétendue, cette exception est sans 
valeur, en sorte que le juge devra dans un même procès 
examiner successivement deux questions : la question 
d'hérédité et la question de partage, car il est bien évi- 
dent que ce juge ne peut prononcer rac(;W/ca//o sur l'ac- 
tion familiae erciscundae avant d'être sûr de la qualité 
d'héritier des parties. Toutes ces remarques sont très 
clairement énoncées au fragment 1, § 1, fam. erc. (10, 2). 
Quae quidem actio (familiae erciscundae) nihi- 
lominus ei quoque ipso jure competit, qui suam 
partem non possidet: sed si qui possidet neget 
eum sibi coheredem esse, potest eum excludere 
per hanc exceptionem u si in ea re, qua de agitur, 
praejudicium hereditati non fiât. » Quod sipossi- 
deat eam partem^ licel negetur esse coheres^ non 
nocel lalis exceplio : quo fit, ut eo casu ipse judex, 
apud quem hoc judicium agitur, cognoscat, an co- 
heres sit : nisi enim coheres sit, neque adjudicari 
quicquam ei oportet neque ad versariusei condem- 
nandus est. 

m. — Conditions relatives au défendeur. 

Seul, le possesseur pro herede peut opposer noire ex- 
ception. D'ailleurs il ne faut faire aucune distinction en^ 
tre les possesseurs de bonne ou çie mauvaise foi. Aucun 
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texte ne le permet et cela se comprend, car il est impos- 
sible de savoir si le possesseur est de bonne ou de mau- 
vaise foi avant que le juge ait étudié l'affaire. Au con- 
traire nous pensons que le possesseur pro possessore ne 
bénéficie pas de l'exception (1). En effet ce n'est pas par 
faveur, ni pour une raison de fond que celui ci est assi- 
milé au possesseur />ro herede, mais seulement pour dis- 
penser le demandeur de faire sa preuve. Quelle raison y 
aurait-il de donner une exception ne praejudicium fiai 
hereditali à un individu qui ne se prétend pas héritier? 
C'est à cette considération que nous rattachons la déci- 
sion du fragment 49 (D., 5,3 De Her. pet. y Papinien, 1. 3 
questionum). 

Si bonae fidei possessor hereditalis velit cum 
debitoribus heredilariis aut qui res hereditarias 
occupaverint consistere, audietur, ulique si peri- 
culum erit, ne inler moras actiones intercidant (2). 
Petitor autem hereditatis cUra melum excepiionis 
in rem agere poterit. Quid enim si possessor here- 
ditatis neglegat? Quid si nihil juris habere se 
sciât. 
Cet individu contre qui l'héritier peut revendiquer 



(i) Francke, pp. 144, 145 ; Leinweber, Die hereditalis petitio, p. 45 ; 
Cuq, Institutions, t. II, p. 642. — Contra, Jobbé-Duval (N. R, H., 
4904, pp. 56, 67), et les auteurs cités par lui. M. Jobbé-Duval invo- 
que la généralité des expressions dont se servent plusieurs textes, 
en particulier au Digeste 44, 1, 13 et 47, 19, 3 et au Code 3, 31, 12. 
(2) M. Lenel (Palingénésie, Papinianus, n© 98) enseigne que la 
question posée par cette première pbrase est de savoir s'il y a lieu 
krestituHo in integrum. Tel ne nous semble pas être le sens. Papi- 
nien accorde Taction à la fois au possesseur et au demandeur, pré- 
cisément à cause du danger de l'extinction définitive des moyens de 
droit (ne inter moras actiones intercidant... Quid enim — se sciât). 
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n'est pas un acquéreur {qui res heredilarias occupave- 
rini), ni un possesseur /?ro herede^ puisque le texte dis- 
tingue entre trois personnages ; il s'agit d'un possesseur 
pro possessore ; contre lui l'héritier peut agir sans crain- 
te d'être repoussé par une exception préjudicielle : nous 
ne voyons pas en effet de quelle autre exception il pour- 
rait être question dans ce passage (1). Aussi plusieurs 
textes laissent à l'adversaire du possesseur pro posses- 
sore le libre choix entre l'action particulière et la pétition 
d'hérédité (2). 

IV. — L'exception « quod praejudicium herediiaii non fiât » 
et les tiers acquéreurs. 

Les tiers ont-ils en principe le droit de faire usage de 
l'exception q. p. herediiaii n. /. (3) ? Cette question a 

(i) Les auteurs se livrent à de nombreuses discussions sur ce 
point ; nous pensons que la question est déGnitivement vidée. Cf. 
en dernier lieu Francke, op, oit,, pp. 374-378 ; Velsen, exe. praej.y 
p. 39, n. 3. 

(2) Cf. en particulier au Digeste : 11,3,13,1 ; 25,2,6,5 et 6 ; 25,2, 
21, < ; 47,19,2,1. 

(3) La question se pose ordinairement pour les commentateurs à 
propos du célèbre fragment 25, g 17 au titre De het\ pet, (5,3). Ce 
fragment reconnaît-il, oui ou non, une exception préjudicielle au 
proGt de l'individu qui a acquis du possesseur de l'hérédité un 
objet de la succession et qui est poursuivi par la revendication de 
l'héritier? La plupart des glossateurs comme Accurse {Comment, ad. 
Pand.j hoc titulo) : Bartole (Ad kg, Sedet si leg., § Item si rem opp,, 
I, p. 411); Paul de Castro {Comment, ad Pand.^h. tit.), puis Voet 
(id.) enseignent que le défendeur possède cette exception sous la 
forme d'une exception du sénalusconsulte Juventien ; — Doneau 
(Commentaiii juris ciiilis^ 1. 19, c. 14, § 30), déclare que l'acquéreur 
possède une exception quand il a un recours contre le possesseur 
de bonne foi. Haloander {Digesta^ h, lit.) refuse au contraire l'ex- 
ception et remplace dans notre texte nisi par licet\ de même le 
président Favre {rationalia ad Pandectas, h. tit.). Cf. les autres post- 
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été souvent débattue ; il nous semble pourtant qu'elle 
n'a jamais été bien posée parce qu'on ne lui a pas 
donné sa vraie portée. On a voulu en rattacher la solu- 
tion à la théorie du sénatusconsulte Juventien et au 
problème moderne du sort des aliénations consenties par 
l'héritier apparent ; et on est ainsi parti d'idées précon- 
çues relatives au fond du droit sans se préoccuper de la 
nature et de la fonction de l'exception préjudicielle. 

Nous devons tout de suite faire remarquer que ces 
deux considérations sont inconciliables. Il faut choi- 
sir. Dira-ton que l'exception a pour but d'assurer 
la solidité des aliénations consenties par l'héritier appa- 
rent ? 11 faudra avouer qu'alors elle est étrangère à la 
distinction des possesseurs de bonne et de mauvaise foi 
établie par le Juventien, car l'héritier apparent peut être 
de bonne ou de mauvaise foi. D'une manière plus géné- 
rale, les partisans du premier système prétendent que 
l'exception a pour fin de favoriser tous les acquéreurs 
des biens héréditaires ; les partisans du deuxième la 
considèrent comme destinée à couvrir les possesseurs 
de bonne foi, et les intérêts de ces deux catégories d'in- 
dividus sont en contradiction. Pourtant les glossateurs 



glossateurs cités dans ce sens par Francke (pp. 308-309). Parmi les 
modernes Planck (op. cit,, p. 228 et ss.) admet qu'en principe les 
actions dirigées contre les tiers obéissent aux mêmes règles que 
les actions dirigées contre le possesseur de Thérédité. Dernburg 
(p. 85 et ss.) développe la théorie intermédiaire de Doneau. C'est 
cette théorie qui peut être considérée comme courante. Cf. la 
longue liste d'auteurs cités par Sérafini (Archivio, 1878, 20, p. 406, 
n. 5) ; Francke (op. cit., pp. 302-311), revient au système du prési- 
dent Favre ; il est suivi avec des divergences de détail par Bolze, 
Arch. f. c. P., 57, p. 272 ; Sérafini (art. cit., p. 404 et ss.) ; Girard, 
Manuel S p. 903, u. 2. 
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et plusieurs auteurs modernes ont couramment confondu 
ces notions qu'ils visent en bloc, au grand préjudice 
d'une question déjà fort embrouillée. Examinons la va- 
leur des deux idées dissociées. 

Est-il vrai que les Romains aient eu Tintention d'as- 
surer la sécurité des transactions en décidant que les 
ventes consenties par Théritier apparent seraient vala- 
bles ? Non, ils n'ont pas dégagé dans toute son ampleur 
ce principe moderne (1) ; l'héritier romain n'est pas dé- 
chu de son droit de propriété par le fait que le posses- 
seur de l'hérédité a vendu un des biens de la succession ; 
il conserve donc comme tout propriétaire le droit de 
réclamer à leurs détenteurs les objets dépendant de la 
succession. Plusieurs textes font l'application de cette 
idée. Le fragment 13, § 4 (5,3) donne en tout cas à Thé- 
rilier une pétition d'hérédité contre l'acquéreur de la 
succession entière (2) ; le fragment 16 {eod, lié.) statue 
de môme en ce qui concerne l'acquisition des objets 
particuliers vendus par le possesseur afin d'exécuter les 
fideicommis du testament ; le fragment 25, § 17 {eod, lit,) 
admet également en principe une revendication. 

Aussi cette première opinion est-elle généralement 
rejetée. De fait nous la croyons théoriquement fausse ; 
elle part d'un point de vue qui est étranger au droit 
romain . Nous verrons pourtant que les résultats auxquels 
elle conduit étaient en grande partie sanctionnés par les 
textes : Si ipso jure l'héritier conserve le droit d'intenter 
une revendication contre l'acquéreur des biens héréditai- 

(1) C'est le principe français dont nous parlerons plus loin. 

(2) Cf. aussi le fr. {3,9, eod, lit. pour les ventes consenties par le 
fisc qui occupe une hérédité vacante. Le fisc est pourtant, lui aussi, 
soumis à la garantie contre ses acheteurs. 
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res, lexception préjudicielle le forcera à se retourner 
d'abord contre le possesseur, et parfois à se contenter 
du prix de la chose aliénée. 

Mais aujourd'hui aucun romaniste ne pense que les 
acquéreurs de l'hérédité ou d'un objet héréditaire possè- 
dent dans tous les cas une exception contre Théritier. On 
soutient seulement que cette exception est accordée à 
l'acquéreur lorsqu'elle est profitable au possesseur de 
bonne foi de l'hérédité ; le sénatusconsulte Juventien a 
pour but d'exonérer ce possesseur de toutes les pertes 
directes et indirectes que pourrait occasionner son er- 
reur. Non seulement, dit-on, il n'est comptable envers 
rhérilier que de son enrichissement réel, mais encore, 
lorsqu'il a vendu un objet de la succession, l'héritier ne 
peut pas intenter une revendication contre l'acheteur, 
car celui-ci est muni d'un recours contre son auteur; 
Taction de l'héritier atteindrait par répercussion le pos- 
sesseur de bonne foi (1). 

Depuis un demi-siècle cette conception a été vivement 
attaquée par d'éminents auteurs qui enseignent que ja- 
mais les acquéreurs du possesseur de bonne foi ne pos- 
.sèdent ni en leur nom, ni au nom de leur auteur une ex- 
ception préjudicielle (2). Quant à nous, nous ne parta- 
geons aucun de ces deux systèmes. Contre le second 
nous serons amenés à reconnaître l'existence d'une ex- 
ception préjudicielle au profit des acquéreurs du posses- 
seur de l'hérédité, mais nous assignerons à celte excep- 
tion un domaine et des effets bien différents de ceux qui 

(4) Théorie des glossateurs reprise par Dernburg, etc. Cf. p. 62, 
n. 4. 

(2) Théorie du président Favre renouvelée par Francke, Girard, 
etc. Cf. p. 62, n. 3. 
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lui sont reconnus par le premier. Les deux textes où 
Ton a essayé de trouver une solution précise du problème 
(D.,5, 3, 13, 4 et 5, 3, 25, 17) ont été interprétés dans les 
sens les plus différents; avant d*en aborder Tétude exa- 
minons le principe même sur lequel s'appuient ceux qui 
prétendent que l'exception préjudicielle est conférée 
aux tiers dans le but d'assurer l'immunité complète du 
possesseur de bonne foi. Celui-ci ne doit rendre à l'héri- 
tier que le montant de son enrichissement, mais est-il 
vrai qu'il soit protégé contre toutes les pertes que pour- 
raient indirectement lui causer sa gestion de la succes- 
sion ? 

Les textes ne contiennent rien de semblable. Les ter- 
mes de Voralio d'Hadrien qui précéda le sénatusconsulte 
Juventien, ceux du sénatusconsulte lui-même et des Com- 
mentaires sont nettement restrictifs ; ils ne s'occupent pas 
tant d'exonérer le possesseur de bonne foi de tout dom- 
mage que de lui ordonner la restitution de tout son en- 
richissement (1). D'autres passages montrentque le pos- 
sesseur de bonne foi n'est pas mis à couvert de toutes 
les conséquences de son erreur: S'il a dépensé avec pro- 
digalité son propre patrimoine parce qu'il croyait être 
enrichi, il ne pourra rien retenir de la succession qui a 
causé sa ruine (2). Ainsi il est loin d'être démontré que 
le possesseur de bonne foi doive être protégé contre les 
inconvénients qui résulteraient pour lui d'un recours de 
son acquéreur. 

(1) Eod. txL, fr. 20, § 6, 17 ; fr. 22 ; fr. 28. 

(2) Eod. tiL^ fr. 25, §§ 12-14. — Sur tous ces textes et sur ces idéeS) 
cf. Francke, Seraphini (op, cit.), Girard, Manuel ^y p. 903. Nous 
interpréterons dans ce sens 13, 4, eod. tit.^ ; le frag. 16, § 17 ne dis- 
tingue pas non plus entre les possesseurs de bonne et de mauvaise 
foi; il donne dans tous les cas une revendication sans exception. 
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Mais, même en admeltant ce principe, comment les 
Romains auraient-ils pu songer à un moyen aussi bizarre 
de protéger le possesseur de bonne foi ? Si vraiment la 
sauvegarde de ce personnage avait été pour eux quelque 
chose d'aussi sacré qu'on le prétend, ils n'avaient qu'à 
refuser à l'acquéreur tout recours pour cause d'éviction ; 
— car dans la théorie que nous réfutons l'acquéreur ne 
compte pas aux yeux du législateur et, quand les intérêts 
de son vendeur ne sont plus en jeu, il est résolument sa- 
crifié. Ne voit-on pas l'imperfection d'une exception qui 
dépendrait de l'initiative de l'acquéreur et non pas de 
celui à qui elle doit profiter? Ensuite ce moyen ne cor- 
respondrait pas du tout au but qui l'aurait fait naître : 
l'exception préjudicielle ainsi accordée à l'acheteur se- 
rait impuissante à éviter au possesseur les dommages 
dont on voudrait l'exonérer. En effet, après avoir intenté 
la pétition d'hérédité, le demandeur qui n'a pas obtenu 
au moins le prix des objets vendus peut intenter une 
action réelle contre les détenteurs des objets dont il est 
propriétaire et il est bien certain qu'alors ceux-là ne peu- 
vent pas riposter par une exception préjudicielle (1). 
Enfin, — et cette dernière objection nous semble déci- 
sive, — nous ne pouvons comprendre comment les Ro- 
mains auraient accordé une exception préjudicielle à l'ac- 
quéreur du possesseur de bonne foi et l'auraient refusée 
à l'acquéreur du possesseur de mauvaise foi ; la bonne 
foi n'est pas une chose qui éclate aux yeux et nous ne 
pouvons croire que la bonne foi d'un tiers puisse faire 
l'objet d'une discussion entre Tacquéreur et l'héritier (2). 

(1) Cf. les fr. 13, § 4 et 9 et 16, § 7 (5,3) déjà cités. 

(2) L'acquéreur ne saurait se défendre qu'en invoquant un motif 

P. -6 
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Encore un coup si Ton voulait protéger le possesseur de 
bonne foi, il n'y avait qu'un moyen : lui donner une ex- 
ception contre le recours en garantie de son ayant cause. 

En dehors de preuves aussi formelles, nous aurions 
du reste encore le droit de nous demander si les intérêts 
de rhéritier ne sont pas encore plus respectables que 
les intérêts du possesseur, fût-il de bonne foi. 11 esta 
noter que les législations modernes qui valident les 
aliénations consenties par l'héritier apparent permettent 
à rhéritier réel de réclamer en tout cas au possesseur la 
valeur des objets vendus (1). 

Le système des glossateurs rencontre ainsi plusieurs 
difficultés insurmontables. Des textes clairs qui lui don- 
neraient raison seraient par ce seul fait fortement sus- 
pects d'interpolation. Or, de deux textes invoqués (2), 
Tun lui est manifestement contraire et le deuxième est 



qui ne peut êlre débattu que dans le procès de la pétition d*béréditë 
elle-même : C'est un cercle. 

(1) En France cette théorie ne s'appuie sur aucun texte de loi, 
mais a été construite par la jurisprudence et la doctrine. Pothier 
{Propriété, n« 429), Aubry et Rau (§616, 4« éd., p. 437, n. 32), Planiol 
{Droit civil, 2« éd., t. 3, n« 2054 et ss.), Dalloz (Supplément au réper- 
toirc, V® Succession, n^ 472) . Le plus curieux c*est que beaucoup de 
civilistes français croient que le droit romain faisait perdre à Thé- 
ritier la chose et le prix et partent de là pour Tattaquer avec viva- 
cité. La situation de Tindividu qui a traité avec l'héritier apparent 
est réglée par Tart. 935 du Code civil italien : t Sono sempre salvi i 
diritti acquistati dai terzi per effeito di convenxioni a titolo oneroso 
falle di buona fede colterede apparente » : Déjà le président Favre pre- 
nait nettement la défense du propriétaire héritier : u Quid enim 
peccavit ver us hères pr opter quod dominium rei suae ab alto distractae 
amitlere debeat ? » (Rationalia, édit. de Genève 4621, t. II, p. 310). 

(2) Rappelons que le frag. 49, eod. Vt., est étranger à notre su- 
jet ; il ne s'occupe pas d'un acquéreur du possesseur de bonne foi, 
mais est relatif à un simple occupant, possessor pro possessore. 
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d'une obscurité telle qu'il ne saurait constituer un appui 
sérieux; ce qui en demeure véridique atteste l'existence 
d'un système tout différent. 

Le fragment 13, § 4, au titre De heredilalis pelilione 
(D., 5, 3) est relatif à l'acquisition de l'hérédité tout en- 
tière. 

Quid si quis hereditatem emerit,an utilis in eum 
petitio hereditatis deberet dari, ne singulis judi- 
ciis vexaretur ? Venditorem enim teneri certum 
est : sedflnge non extare venditorem vel modico 
vendidisse et bonae fldei possessorem fuisse, an 
porrigi manus ad emptorem debeant ? et putat 
Gains Cassius dandam utilem actionem. 
Pour un esprit non prévenu les solutions de ce texte 
apparaissent claires : 1° l'héritier possède une pétition 
d'hérédité contre l'ancien possesseur qui est un possessor 
furis [\) {venditorem enim leneri certum est )\ — 2° il pos- 
sède aussi contre l'acheteur la revendication des objets 
particuliers dépendant de la succession ; — 3** il obtient 
enfin par surplus une pétition d'hérédité utile afin de 
pouvoir d'un seul coup réclamer toute la succession à 
son détenteur actuel. — En d'autres termes ce possessor 
pro emptore est assimilé dans l'intérêt du demandeur au 
possessor pro possessore : Vhériliev peut intenter à son 
choix contre lui la pétition d'hérédité ou la revendication. 
Les Glossateurs suivis par Dernburg (2) soutiennent 
au contraire que le demandeur qui intente une revendica- 
tion contre l'acquéreur de l'hérédité est repoussé par une 
exception préjudicielle de peur que celui-ci ne se retourne 
contre le possesseur ; ils en trouvent la preuve dans ces 

(1) Comparer avec 5,3,16,7: veluti furis possessor est. 

(2) Dernburg, op, cit., p. 92. 
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simples mots qui apparemment disent tout le contraire : 
vendilorem enim leneri certum est. Maïs, ajoutent-ils, on 
accorderait à ce demandeur une pétition d'hérédité utile 
dans les cas où n'existe aucun recours : le cas où le ven- 
deur a disparu (non exlare vendilorem) et le cas où il a 
vendu sans garantie {vel modico vendidisse), La solution 
du fragment est moins compliquée. Remarquons seule- 
ment que la découverte d'une exception préjudicielle 
dans ce texte est une œuvre de pure imagination et que 
la fin du texte indique que la pétition d'hérédité fonc- 
tionne dans tous les cas. La preuve, c'est que cette action 
est accordée même dans l'hypothèse où le possesseur 
a vendu à bas prix, car comment Dernburg peut-il sup- 
poser que vendere modico signifie vendre sans garantie ? 
Ainsi ce texte se retourne contre ceux qui donnent une 
exception préjudicielle à l'acquéreur dans les cas où 
celui-ci possède un recours contre le possesseur de 
bonne foi et pour faire respecter le sénatusconsulte Ju- 
ventien. Est»ce à dire que l'acquéreur de l'hérédité tout 
entière ne possède jamais l'exception ? — Nous revien- 
drons sur ce point après avoir élucidé la question pour 
l'acheteur d'un objet isolé. 

Cette question est traitée dans le frag. 25,§ 17, au même 
litre (Ulpien, 1. 15, ad ediclam). 

Item si rem distraxit bonae fidei possessor 
nec pretio factus sit locupletior, an singulas 
res, si nondum usucaptaesint, vindicarepetitor 
ab emplore possit ? et si vindicet an exceptione 
non repellatur « quod praejudicium hereditati 
non fiât inler actorem et eum qui venumdediti^, 
quia non videlur venire in petitionem heredita- 
tis pretium earum, quamquam victi emptores 
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reversuri sunt ad eum qui distraxil ? et puto 
posse res vindicari, nisi emptores regressum 
ad bonae fidei possessorem habent. 

Ce texte suscite de nombreuses hésitations ; nous 
essaierons pourtant de conserver tout ce qui n'est pas 
certainement interpolé. 

Quelle est l'espèce visée par ce fragment? II s'agit cer- 
tainement d'une vente dobjels particuliers dépendant 
d'une succession. Dernburg croyait qu'il était question 
d'une vente de l'hérédité tout entière comme dans Thy- 
pothèse du fragment 13, § 4, mais la première phrase et 
les mots (* quia pretiumearum » font allusion à une vente 
de choses isolées (1). 

Ces objets ont été vendus par un possesseur de bonne 
foi qui ne s'est pas enrichi. Ulpien se demande : le pré- 
tendant à l'hérédité peut-il les revendiquer entre les 
mains de l'acheteur ? Aussitôt posée, celte question est 
résolue par l'affirmative ; la preuve, c'est qu'immédiate- 
ment Ulpien en soulève une seconde qui suppose qu'on 
a répondu « oui » à la première. 

Mais alors cette revendication peut-elle être paralysée 
par une exception préjudicielle? — Voici la raison de 
cette deuxième interrogation : il semble qu'il ne doive 
pas y avoir d'exception parce que dans l'hypothèse (le 
possesseur de bonne foi ne devant rembourser que le 
montant de son enrichissement), l'héritier ne peut pas 
obtenir le prix de la chose en intentant la pétition d'hé- 
rédité contre le vendeur, et il ne faut pas sacrifier cet 
héritier (2) : Quia earum, 

(1) Il n'en est pas moins vrai que cette répétition de rem et de 
singulas res est singulière dans la bouche d'Ulpien. 

(2) La construction grammaticale voudrait que Ton rattache quia 
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Le texte ajoute ensuite un argument en faveur de l'exis- 
tence de Fexception : Quamquam dislraxit. Nous ne pou- 
vons considérer ce passage comme authentique, car nous 
verrons que la considération du recours contre le posses- 
seur de bonne foi est sans influence pour. l'existence de 
Texceplion préjudicielle ; l'interpolation de la phrase 
nisi habent entraîne à notre avis celle des mots (/uam- 
quant dislraxil (1). 

Ainsi Ulpien s'est déjà demandé : y a-t-il une action 
et il a implicitement répondu oui et ensuite : Y a-t-il une 
exception ? Le texte conservé ne porte aucune réponse ; 
nous savons seulement qu'Ulpien énonçait une objection 
contre l'exception. Cela nous oblige à supposer une so- 
lution négative (2) ; et ce qui le confirme, c'est que plus 

nonvidclitr à rinlerrogation sous forme positive, an vindicare possit, 
plutôt (ju'à rinterrogation sous forme négative, an exceptione non 
repellahtr ; mais cela est impossible : !• nous ne pouvons croire que 
l'explicuLion quia non videlur aille chercher la première question en 
passant par dessus la seconde et surtout, 2o si Ton admettait que 
quia.,, soit une justiGcation de la première question, il faudrait 
admettre que la revendication n*a pas lieu en principe, mais qu'elle 
peut avoir lieu dans le cas où le demandeur serait lésé; or nous avons 
soutenu et soutiendrons que la revendication existe en principe. Pour 
le fond la justification quia,,, se rattache donc certainement à la 
question : Y a-t-il une exception ? Si en apparence elle semble se 
rattacher à la question : Y a-t-il une revendication ? il faut en faire 
grief aux remaniements postérieurs, car il est certain que la forme 
elliptique de ces deux explications en sens contraire, quia — pre- 
lium earum et quamquam — distraxit, qui se succèdent sans transi- 
tion accuse une retouche grossière des compilateurs de Justinien. 
— Aussi nous pensons qu'avant la phrase ^m'a... le jurisconsulte 
répondait « non » à la seconde question : Non, il n*y a pas d'ex- 
ception à cause du préjudice que cela causerait au demandeur. 

(1 ) Nous avons déjà fait remarquer dans la note précédente le laco- 
nisme suspect de ces deux explications divergentes et accolées Tune 
à Tautre. 

(2) Cf. p. 85, n. 2, m fine. 
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loin les phrases Quid tamen ? et incipil exceplio montrent 
clairement qu'aucune exception n*a été accordée jusque- 
là : 11 n*y a pas d'exception préjudicielle parce que Thé- 
rilier ne peut pas réclamer par la pétition d'hérédité le 
prix de la chose vendue. 

C'est sur la phrase suivante que s'est porté TelTorttout 
spécial des commentateurs. L'héritier peut en principe 
réclamer à Tacquéreur les objets vendus, mais celle 
phrase, contrairement à ce que nous avons soutenu, 
semble limiter la revendication aux cas très peu nom- 
breux où l'acheteur ne possède pas de recours contre 
son vendeur, le possesseur de bonne foi (1) : 

Et puto posse res vindicari, nisi emptores re- 
gressum ad bonae fidei possessorem habent. 

Les glossateurs et Dernburg voient naturellement dans 
ces mots une confirmation de leur théorie : l'acheteur 
aurait une question préjudicielle lorsqu'il peul se retour- 
ner contre le possesseur de bonne foi, afin que ce der- 
nier ne subisse aucun dommage indirect. 

Supposons que la phrase nisi-habent soil authenlique , 
elle ne permettrait pas de conclure à l'existence d'une 
exception préjudicielle. Ulpien connaissait fort bien la 
différence qui existait entre un refus d'action et une 
exception. On ne pourrait donc parler que d'une absence 
de revendication, ce qui est loin d'être la même chose (2). 

(1) Nous pensons que les mots € Et puto posse res vindicari » eux- 
mêmes, qui semblent énoncer une idée personnelle à l'auteur, ne 
peuvent pas être attribués à Ulpien. Nous avons vu en effet que ce 
n*était pas l'existence de la revendication qui faisait Tobjet d'un 
doute, mais uniquement Texistence de l'exception et que le juris- 
consulte avait déjà répondu oui implicitement à la question relative 
h la revendication . 

(2) Cette distinction entre Tabsence de revendication et Texis- 



88 CHAPITRE III 

Celle seconde solution est elle-même invraisemblable ; 
il faudrait admettre que le jurisconsulte se serait servi 
d'une forme étrange pour rendre sa pensée ; après avoir 
établi le principe de la revendication, il l'aurait immédia- 
tement limité par une exception beaucoup plus vaste que 
la règle, car les aliénations donnent très ordinairement 
lieu à un recours en garantie (1). 

En présence de ces difficultés de fond et de forme, de 
nombreux romanistes ont voulu corriger le texte pour 
lui faire signifier qu'au contraire la revendication n'avait 
jamais lieu. Haloander remplace n/>/ par licet; Favre et 
Francke, d'une manière plus adroite, pare/s/ (2); mais ce 
changement de mots est difficilement acceptable, car nisi 
se trouve dans tous les manuscrits et est conforme au 
texte des Basiliques f3). M. Serafini maintient lemotn/5/ 
en lui donnant le sens de sed^ sed iamen, mais cette 
traduction, malgré le dépouillement patient de nombreux 
textes (4), nous semble trop forcée. M Mommsen, dans 
son édition du Digeste, puis M. Gradenwitz (5) voient 

tence d*une exception nous semble essentielle pour expliquer le 
fragment. Pourtant M. Cuq (ImlilulionSy t. I, p. 647, n. 9) croit que 
cette phrase négative suppose l'existence d'une exception. 

(1) En sens inverse M. Cuq {op, et loc, cit.) trouve cette tournure 
justifiée par le seul fait qu'il existe des exceptions, si rares soient- 
elles, au principe de la garantie. De son côté Dernburg [op. cii,^ 
pp. 91 et 92) énumère les hypothèses de droit et de fait où aucun 
recours n'est possible contre le vendeur. La plus large de celles-ci 
est relative aux contrats à titre gratuit et nous devons l'écarter ici, 
car le texte parle d'un contrat à titre onéreux : distraœit. . . vretio. . . 
ah emptore. . . qui venum dédit. . . etc. . 

(2) Cf., p. 62, n. 3. 

(3) Et |x/j oipa ô iyopafTTriç toutou yivo/^ivou îûvaTat évaytiv tw Kpârri» 

(4) Serafini, loc. cit., pp. 412-420. 

(')) M. Gradenwilz {/nterpQlationem, pp. 78-80) rattache au vocabu- 
laire de Justinien le mot regressus. Ant. Faber, loc. cit. y t. II, p, 3i0, 
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dans le membre de phrase nisi habent une interpolation, 
et c'est à cette dernière opinion que nous nous ran- 
geons (1). 

La critique de la première partie du texte nous a con- 
duit à la conclusion que Tacheteur d'objets héréditaires 
pouvait être poursuivi par la revendication du deman- 
deur et qu'il ne pouvait pas opposer l'exception préjudi- 
cielle lorsque son auteur était un possesseur de bonne 
foi. Celte deuxième affirmation est exactement à Topposé 
de celle des glossateurs. 

La protection du possesseur de bonne foi tient donc 
si peu de place ici qu'on refuse l'exception préjudicielle 
précisément aux ayants cause de ce possesseur. Nous ne 
pouvons évidemment pas croire que celle mesure de ri- 
gueur ait été prise en défaveur de sa personne ; elle s'ex- 
plique simplement par la considération que l'héritier ne 
doit pas être sacrifié et perdre à la fois les choses et leur 
prix : Quia non videtur venir e in petilionem hereditatis 
preliam earam. 

Mais lorsque le demandeur ne court pas le risque 
d'être privé de l'objet et du prix, l'acquéreur retrouve 
l'exception. C'est ce que marqueta décision qui suit: 

s'étonnait déjà de la construction de l'indicatif avec nisi. M. Girard, 
Manuel ^f p. 903, n. 2, se rallie à Topinion de Mommsen et Graden- 
witz. 

(1) Outre les raisons de forme signalées à la note précédente et 
les raisons de fond, nous préférons ce système parce que nous pen- 
sons qu'Ulpien n'a pas même envisagé la question de savoir si le 
recours contre le possesseur de bonne foi jouait un rôle dans la dé- 
livrance de l'exception préjudicielle. — En résumé, si l'on se réfère 
aux notes précédentes, nous considérons comme interpolé le pas- 
sa«ie quamquani' habent. Ces mots constituent un bloc unique, ce qui 
rend plus plausible notre solution. 
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Quid lamen si is qui vendidit paratus sit itade- 
fendere hereditatem, ul période atque si posside- 
rel convenialur?lncipit exceptio locum habere ex 
persona emptorum. 

L'exception est accordée à Tacheteur, dit le texte, lors- 
que le possesseur de bonne foi se déclare prêt à défen- 
dre à la pétition d'hérédité, comme s'il possédait encore 
les choses aliénées. Ce possesseur renonce aux avanta- 
ges qui lui ont été accordés par le sénatusconsulte Ju- 
ventien (1) ; il accepte d'être poursuivi comme un comp- 
table ordinaire et le demandeur, en se retournant contre 
lui, obtiendra le prix à défaut de la chose. 

Et Ton voit d'autre part que le possesseur de bonne foi 
a tout avantage à renoncer au Juventien. Si Tacquéreur 
succombait, il se retournerait contre lui, armé de tous 
les moyens qui sanctionnent rigoureusement la garantie 
d'éviction (2). De plus le possesseur de bonne foi préfé- 
rera être attaqué lui-même par pétition d'hérédité; il y 
trouvera tous les intérêts qui justifient Fexistence de 
rexception préjudicielle et en outre il sera plus compétent 
que son ayant cause pour défendre à un procès où est 
posée la question d'hérédité. 

Nous pouvons maintenant retracer l'évolution du droit 
possédé par les acquéreurs d'invoquer l'exception q, p, 
hereditati n. f, 

(1) Il ne renonce du reste pas à tous les avantages que lui confère 
le Juventien : ce sénatusconsulte ne force le possesseur de bonne 
foi qui s'est enrichi qu*à rembourser le prix et le dispense de tout 
versement lorsqu'il ne s'est pas enrichi. C'est seulement à ce deu- 
xième bénéfice que renonce le possesseur de bonne foi ; nous ver- 
rons qu*il garde le premier à la différence du possesseur de mau- 
vaise foi qui doit toujours rendre la valeur de la chose, si elle est 
plus considérable que le prix. 

(2) Cf. Girard, Manuel ♦, p. 553. 
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Avant la promulgation du sénalusconsulte Juventien 
(sans qu'il nous soit possible de préciser à partir de 
quelle époque), les tiers acquéreurs peuvent invoquer 
cette exception. Et cela n'a rien d'étonnant; le deman- 
deur ne peut attaquer Tacheleur qu'en prouvant sa qua- 
lité d'héritier et l'action normale par laquelle il fera tran- 
cher cette question, c'est la pétition d'hérédité. Toutes 
les raisons qui expliquent l'exception préjudicielle se 
rencontrent ici. Certains auteurs enseignent comme un 
dogme que Texception préjudicielle ne peut fonctionner 
qu'entre les prétendants à l'hérédité. Aucun texte ne 
saurait justifier cette allégation. L'exception dioisioniscl 
l'exception excassionis (1) ne sont-elles pas déjà deux 
moyens de défense par lesquels un défendeur oblige son 
adversaire à intenter une action contre un tiers? — La 
vue la plus superficielle des fragnxents 25, § 17 et 49 mon- 
tre que la question se posait parfois de savoir si tel indi- 
vidu étranger à la succession possédait Texception pré- 
judicielle. Mieux : le fragment 25, § 17 atteste au moins 
l'existence d'une exception au profit d'un tiers, puisque 
l'intitulé même de l'exception spécifie qu'elle est basée 

(1) L'exception de discussion ressemble d'une manière frappante 
à Texception préjudicielle, mais ellen^a été créée que par Justinien. 
Au contraire Texception de division a été créée par Hadrien (Insli- 
tutes de Justinien, 3,26,4). A vrai dire celle-ci force le demandeur 
non pas précisément à intenter une action contre un tiers, mais 
seulement à diviser son action entre ce tiers et le défendeur actuel 
avant de poursuivre son procès ; mais cette différence n*empêclie 
pas la parenté étroite de ces deux institutions : par Texception de 
division le codébiteur attaqué invoque les rapports de son adver- 
saire avec un tiers et se fonde sur la solvabilité de ce tiers. 
Comp. Girtaner, die Bûrgschaft^ p. 100 et ss. ; Bttlow, Processem- 
reden, pp. 228 et 229 ; Sokolowski, Z. S. S/., H, 1890, pp. 278-81 ; 
Girard, Manuel ♦, p. 757, n. 2. 
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sur les rapports d'autres personnages que le demandeur 
et le défendeur. 

Sous le régime antérieur au sénatusconsulte Juven- 
tien ces principes s'appliquaient sans difficulté. L'ac- 
quéreur attaqué par la revendication invitait le prétendu 
héritier à intenter la pétition d'hérédité contre le posses- 
seur des biens héréditaires qui, s'il n'avait pas usucapé, 
devait rendre au véritable héritier le prix des objets ven- 
dus ; celui-ci ne perdait ordinairement que peu de chose 
à la combinaison. Mais le Juventien intervint qui décida 
que le possesseur de bonne foi devait rembourser à 
rhérilier seulement le montant de son enrichissement ; 
et c'est alors que les juristes purent se demander s'il ne 
fallait pas écarter une exception préjudicielle qui lésait 
aussi gravement Théritier-propriétaire. Le fragment 
25, § 17 fournit la réponse. Oui : il faut refuser l'exception, 
à moins que le possesseur de bonne foi ne s'engage à 
restituer en tout cas le prix des biens aliénés en se lais- 
sant poursuivre comme s'il était encore possesseur ; 
l'exception n'a lieu que si le possesseur prête volontaire- 
ment son concours et intervient au procès (1). 

Le doute ne pouvait se poser que dans l'hypothèse du 
possesseur de bonne foi. Si le possesseur était de mau- 
vaise foi, rhéritier pouvait lui réclamer la valeur des 
objets vendus. Oevons-nous donc retomber dans un 
système que nous avons déjà condamné et soutenir que 

(t) Francke {op. cit., p. 310) admet que le possesseur intervient 
comme defensor au procès et verse la caution judicatum solvi (D.,22, 
1,21 ; 22,1,74,2 ; 45,1,139), mais ici l'intervention du vendeur diffère 
de celle du droit commun ; il se borne à faire une déclaration devant 
le préleur pendant le procès en revendication, puis l'héritier com- 
mence un nouvelle instance distincte de la première, une pétition 
d'hérédité. 



l'eXC. Q. p. HEREDITATI N. F. ET LES TIERS 93 

l'exception du tiers dépendait de la bonne ou de la 
mauvaise foi du possesseur ? Assurément non ; cette 
question de bonne foi ne pouvait être tranchée qu'au 
cours de la pétition d'hérédité. Dans tous les cas l'excep- 
tion ne pouvait être invoquée par Tacquéreur que si son 
auteur venait affirmer qu'il était prêt à défendre perinde 
algue si possiderel à la pétition d'hérédité ; cette décla- 
ration coulait encore moins au possesseur de mauvaise 
foi qu'au possesseur de bonne foi et elle lui était au con- 
traire fort avantageuse ; grâce à elle il ne paierait à l'hé- 
ritier que la valeur de la chose au lieu d'être soumis au 
recours, qui pouvait être beaucoup plus onéreux, de son 
acquéreur dépossédé. 

Le Juventien eut donc pour conséquence de faire 
restreindre lemploi de l'exception accordée aux tiers en 
lui fixant comme condition l'adhésion du possesseur de 
l'hérédité (1) ; il n'exerça qu'un effet indirect sur notre 
institution à laquelle demeura toujours étrangère la 
distinction des possesseurs de bonne et de mauvaise foi. 

L'acquéreur de toute l'hérédité sera traité comme celui 
qui n'a acheté que des res kereditariae, Avant le sénatus- 
consulte il possédait sans aucun doute l'exception ; après 
lui il ne la possède plus que si le possesseur s'engage 
à défendre à la pétition d'hérédité comme s'il possédait 
encore toute la succession (2) 

(1) On voit dans quel sens les compilateurs opérèrent la déforma- 
tion de notre passage. Le fragment, tel qu'il a été façonné par eux, 
semble dire que le sénatusconsulte Juventien a eu pour efTet de 
créer une exception (ou plutôt un refus de revendication) en faveur 
des tiers acquéreurs ; — tandis que le texte primitif d'Ulpien portait 
que le sénatusconsulte avait contribué à la restriction de cette ex- 
ception.^ Nous devrons rechercher plus tard quel était le système 
de Justinien attesté par le remaniement du passage d'Ulpien. 

(2) Les Glossateurs pensaient au contraire généralement qu'on 
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Sans vouloir anticiper sur Télude des effets de Texcep- 
tion préjudicielle, nous devons envisager la portée que 
prend ce moyen de défense entre les mains du tiers ac- 
quéreur. Le prétendant à la succession devra intenter la 
pétition d'hérédité contre le possesseurqui défend comme 
s'il possédait, mais cette action ne lui fera obtenir que le 
prix des choses héréditaires ; et ceci est un résultat anor- 
mal de l'exception préjudicielle qui d'ordinaire a simple- 
ment pour but et pour effet de forcer le demandeur à in- 
tenter la véritable action qui convient au procès. Serait-ce 
que cette institution augmente de vigueur en passant à 
l'acquéreur des biens héréditaires ? La réalité est moins 
simple ; si l'exception préjudicielle semble produire un 
résultat aussi considérable, c'est qu'il faut tenir compte 
d'une autre théorie juridique dont il nous est précisément 
parlé dans la suite du fragment 25, § 17. 

Certe si minori pretio res venierint et pretium 
quodcumque illud actor consecutus, multo magis 
poterit dici exceptione eum summoveri, Nam et 



devait distinguer entre Thypothèse du frag. 13, § 4 (acquisition de 
toute la succession) et Thypothèse du frag. 25, § 17 (achat dobjets 
particuliers). Dans la première ils refusaient Texception et ils la 
concédaient dans la seconde. Cette distinction ne repose sur aucun 
fondement. Ainsi que nous Tavons vu, Francke pense que le fr. 25, 
§ 17 parle de l'acquisition de la sutîcession entière ; il estime en ou- 
tre que dans cette hypothèse ce qui empêche le tiers d'invoquer 
l'exception préjudicielle, c'est l'impossibilité pour le demandeur 
d'intenter la pétition d'hérédité. Mais rien n'empêche l'héritier 
d'intenter la pétition d'hérédité quand bien même tous les biens 
auraient été vendus et n'auraient procuré aucun enrichissement au 
possesseur : la seule question est de savoir an pretium in hereditalis 
petilionetn veniat. A part ces divergences et quelques autres de détail, 
Francke développe le système que nous suivons en ce qui concerne 
l'octroi de l'exception à l'acheteur de toute l'hérédité. 
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si id quod a debiloribus exegit possessor petitori 
hereditalis solvit, liberari debitores Julianuslibro 
quarto digestorum scribit, sive bonae fidei posses- 
sor sive praedo fuit qui debitum ab bis exegerat, 
et ipso jure eos liberari. 
Cette fin du texte est un peu embrouillée, car Targu- 
ment d'Ulpien n*esl fondé que sur une analogie de situa- 
tion entre les débiteurs et les acquéreurs de l'hérédité, 
mais la solution donnée est elle-même très nette. Dès que 
rhéritier a obtenu du possesseur le prix de la chose ven- 
due, quelque minime soitil, il ne peut plus se retourner 
cojitre Tacheteur, ni pour lui réclamer la chose, ni pour 
lui demander un complément d'argent, car celui-ci pos- 
sède une exception qui est probablement une exception 
de dol (1) ; peu importe que le possesseur soit de bonne 
ou de mauvaise foi. 

Sans aucun doute cette règle est antérieure au sénatus- 
consulle Juventien ; elle est inspirée par la faveur de 
celui qui achète un objet au possesseur de l'hérédité et 
non par la considération de ce dernier. Nous devons 
constater ici une atteinte indirecte, exceptionis ope, aux 
droits absolus du propriétaire-héritier et l'apparition du 
principe de la stabilité des ventes consenties par l'héri- 
tier apparent (2) . Mais ce principe est loin d'avoir la 

(1) Les mots ex persona emptorum étaient déjà considérés par le 
président Fabre [loc, cit,) comme interpolés. Nous ne sommes pas 
loin de partager cet avis. Ce sont sans doute les compilateurs qui 
ont voulu opposer l'exception accordée en faveur du possesseur : 
nisi emptores regressum.., à l'exception accordée en faveur de l'ache- 
teur. 

(2) Qui parle de l'héritier apparent suppose que l'acquéreur a été 
convaincu de la propriété de son vendeur. Si Tacquéreur est de 
mauvaise foi, nul doute qu'à son exception le demandeur puisse 
riposter par une réplique de dol. 
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largeur qu'il a acquise dans plusieurs législations mo- 
dernes. 

En un mot si l'exception q. p. hereditali n, f. n'a pour 
effet direct, ici comme partout, que de contraindre le 
prétendu héritier à intenter la pétition d'hérédité, elle a 
pour conséquence indirecte d'assurer souvent la validité 
de la vente et de limiter les droits de l'héritier à l'obten- 
tion du prix. Mais celte décision ne concerne que ses rap- 
ports vis-à-vis de Tacquéreur ; ses relations avec le pos- 
sesseur seront, comme de juste, réglées par le Juventien: 
le possesseur de bonne foi n'est tenu que de son enrichis- 
sement, mais, comme il a intérêt à ce que l'acquéreur ne 
l'assigne pas en garantie , il promettra de défendre pe- 
rinde algue sipossideret, et cette seule déclaration per- 
mettra au demandeur d'obtenir le prix (1). Par contre si 
l'acquéreur du possesseur de mauvaise foi est libéré, lui 
aussi, parle seul versement du prix effectué par son au- 
teur, celui-ci pourra être naturellement pousuivi pour 
la valeur tout entière lorsqu'elle sera supérieure au 
prix (2). 

Nous devons enfin prévoir les différentes hypothèses 
qui se présentent lorsque le demandeur repoussé par 
l'exception préjudicielle aura intenté la pétition d'héré- 
dité. S'il triomphe dans cette pétition et qu'il obtienne le 
prix, il n'a plus le droit, nous l'avons vu, de se retourner 



(1) En effet la seule promesse de défendre perinde atque si possi- 
derei oblige le possesseur, même de bonne foi, à restituer au de- 
mandeur victorieux le prix entier de la chose aliénée : le prix tient 
dans l'hérédité la place de la chose aliénée (m Judiciis universalibus 
pretium succedit loco rei] ; et le possesseur est assimilé à un gérant 
de rhérédité, comme sous le régime antérieur au Juventien. 

(2) D., 5,3,36,3. 
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contre l'acquéreur qui le repoussera par une exception de 
dol. Mais il peut ne pas obtenir le prix parce que le pos- 
sesseur est insolvable ; et alors il se retournera contre 
Tacheteur. En effet la règle est que Théritier peut reven- 
diquer sa chose et ce n'est que par exception qu'il est 
repoussé quand le prix lui a été versé ; si cette compen- 
sation ne lui a pas été accordée, nul doute qu'il ait un 
droit de recours; Tacheleur lui oppose-t-il Texception 
reijudicalae(l) ? L'héritier la paralysera par une répli- 
que de dol ou mieux par la replicatio rei secundum se 
judicatae (2). 

Nous ne pensons pas ajouter au texte en affirmant que 
les Komains donnèrent à ce système un perfectionnement 
indispensable : Quand le possesseur a versé le prix de 
vente, l'héritier ne peut plus poursuivre l'acquéreur ; sans 
aucun doute ce dernier pouvait arrêter lui-même la re- 
vendication en soldant au propriétaire le montant du 
prix. 

Cette institution, telle que nous venons de la décrire, 
joue un rôle important dans la théorie d'ensemble de la 
pétition d'hérédité. Après des retouches successives 

(1) Cette exception de chose jugée est possible à cause des effets 
erga amnes de la sentence rendue sur la pétition d'hérédité. Nous 
retrouverons cette théorie à propos des effets de l'exception préjudi- 
cielle : la chose jugée avec le possesseur de l'hérédité est réputée 
vraie à Tégard de tous ceux qui ne se présentent pas eux-mêmes 
comme héritiers (D., 30, De leg, et /?(/., I, 50, 1) ; et la phrase jus 
facit haec pronuntiatio doit s'appliquer aux acquéreurs et aux débi* 
leurs héréditaires aussi bien qu'aux légataires. Autre conséquence 
de ce même principe : si le demandeur a échoué dans la pétition 
d'hérédité, il ne pourra pas intenter une revendication contre le 
tiers acquéreur. 

(2) D., 44,2, De exe, rei jud., 9,1,2,16 ; — 20,1, De pign, e( fiyp. , 

16,5. 

P. -7 
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voici la solution définitive à laquelle s'arrêtent les Ro- 
mains en ce qui concerne les Irois personnages visés par 
le fragment 25, § 17. 

1** L'héritier pourra toujours obtenir au moins le prix 
de la chose vendue. 

2^ Le possesseur de bonne foi a le droit d'invoquer le 
sénatusconsulte Juventien et de se refuser à transmettre 
le prix de l'objet, mais consentira ordinairement à ce 
sacrifice, car il serait à la merci du recours en garantie 
de son acquéreur. Il se libère aussi bien à l'égard de l'héri- 
tier qu'à l'égard de Facquéreurpar le seul versement du 
prix. 

3** L'acquéreur de bonne foi doit subir la revendication 
de rhérilier, mais il peut la repousser par 1 exception 
préjudicielle toutes les fois que son vendeur consent à lui 
porter secours ; il ne serait en tout cas obligé qu'à ver- 
ser le prix et en ce cas il aurait un recours en garantie 
contre son vendeur. 

Nous aboutissons ainsi à un système très cohérent et 
qui se rapproche beaucoup du système français actuel (1), 
mais il est permis de trouver que la construction romaine 
remportait en souplesse et en équité. D'après la juris- 
prudence française l'héritier ne peut jamais revendiquer 
sa chose contre celui qui Ta acquise de l'héritier appa- 
rent ; seulement il a un recours pour le prix contre le 
possesseur de bonne foi, pour le prix ou la valeur con- 
tre le possesseur de mauvaise foi. Mais ceux-ci peuvent 
se trouver insolvables. Les Romains n'étaient-ils pas 
mieux inspirés en donnant au propriétaire-héritier con- 
tre Tacquéreur un recours accessoire et restreint ? Sans 



;i) Pour ce système, cf. p. 82, n. 1. 
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doute il est légitime de songer à assurer le respect des 
ventes de Théritier apparent, mais le recours en garantie 
n'est-il pas créé précisément pour protéger ceux qui ac- 
quièrent d'un propriétaire apparent ? 

SECTION II. — Les exceptions secondaires. 

Nous avons étudié assez longuement l'exception q. p. 
heredilati n. /. parce que c'est à son sujet que les textes 
nous donnent les détails les plus abondants et surtout 
parce qu'elle nous paraît constituer le type sur lequel se 
modelèrent les deux autres. Celles-ci ne demandent que 
des développements plus sommaires. 

§ I . — L'exception « extra quam in reum capitis 
praejudicium flat » (1). 

Cette exception est mentionnée dans Cicéron, De in- 
venlione. II, 20 (2). 

Exemplum autem translationis in causa positum 
nobis sit hujusmodi : Cum ad vim faciendam qui- 
dam armati venissent, armati contra praesto fue- 
runty et cuidam equiti Romano quidam ex ar- 
matis résistent! gladio manum praecidit. Agit is, 
cui manus praecisa est, injuriarum. Postulat is, 
quicum agitur, a praetore exceplionem extra 
quam in reum capitis praejudicium fiât. Hic is, 
qui agit, judicium purum postulat ; ille quicum 
agitur exceptionem addi ait oporlere. Quaestio 

(1) Sur la forme des exceptions extra quam, cf. Accarias, Précis^ 
t. II, p. 1066, n. i, 

(2) Sur ce texte, cf. surtout Bûlow, Processeinreden, p. 174 et ss. ; 
Velsen, p. 23 et ss. ; Mommsen, Stra/recht, p. 630, n. 2. 
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est: Excipiendum sil, an non. Ratio: Non enim 
oporlel in recuperalorio judicio ejus malefïcii de 
quo inter sicarios quaeritur praejudicium fîeri. 
Infirmalio rationis : Ejusmodi sunt injuriae, ut de 
his indignum sit non primo quoque lempore judi- 
cari. Judicalio : Atrocitas injuriarum satisne 
causae sit, quare, dum deea judicalur, de aliquo 
majore maleficio, de quo judicalum comparalum 
sil, praejudicetur? 
Cicéron parle de l'exception exfra quant à propos de la 
Iranslatio (I). Voici l'hypothèse: Une tentative de 
meurtre est sanctionnée par deux actions: l'action d'in- 
jures estimatoire et lejudicium de quo inler sicarios quae- 
ritur, la première de droit privé, le second cause capitale 
de droit public. — M. de Velsen s'efforce de démontrer 
que le De inventione est postérieur aux réformes de Sulla 
et que le judicium inler sicarios dont parle le texte doit 
s'entendre d'une action portée devant la quaeslio inter si- 
carios organisée par le dictateur (2). Nous ne pensons 
pas que M. de Velsen ait réussi à faire triompher cette 
manière de voir (3), mais celle-ci n'est pas nécessaire à 
sa thèse ; il est possible que le meurtre ou la tentative de 
meurtre aient été déférés à une quaeslio avant que Sulla 

(1) Sur la transUtio des rhéteurs, cf. p. 53, n. I. 

(2) Velsen, op. cit., pp. 24-27. 

(3) Il est 1res vraisemblable que le De inventione est antérieur aux 
réformes de Sulla (influence possible du livre de Vauctor ad Herennium 
sur cet ouvrage, Schanz*, pp. 287 et 389-390, que Cicéron traite 
comme un travail de sa première jeunesse, De or.^ I, 5). — Notre 
texte lui-même prouve cette antériorité : La loi Cornélia de injuriis a, 
selon toute probabilité, aboli Taction privée d'injures pour les voies 
de fait ; et c'est précisément cette action dont parle Cicéron. Sur 
ce point, cf. infra, ch. V, sect. 111. 
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ait créé (ou régularisé) la quaestio inter sicarios (1) et de 
fait les mots de quo inter sicarios qaaeritur et de quo 
judicium comparatum sit semblent bien faire allusion à 
Tinstitution d'un jury criminel spécial. 

Admettons donc que Cicéron veuille parler de l'action 
de la loi Cornélia de sicariis. M. de Velsen a-t-il le droit 
d'affirmer que l'exception extra quant ait pour but unique 
de sauvegarder la compétence d'une quaestio criminelle? 
Nous ne le croyons pas, car il n'est pas légitime d'abs- 
traire de l'hypothèse de Cicéron les circonstances qui 
favorisent un système et de dédaigner les autres données. 
Le problème discuté est simplement de savoir si une ins- 
tance qui peut entraîner le bannissement, la déportation 
ou peut-être la mort doit être jugée avant un procès qui 
comporte une sanction moins grave. Rien ne nous dit 
que le fait de la compétence d'une quaestio soit détermi- 
nant ; nous devons accepter en bloc tous les faits présen- 
tés par Cicéron (2) et le système de M. de Velsen ne re- 
pose que sur un choix arbitraire entre ceux-ci (3). 

{!) Cf. Mommsen, Strafrecht, p. 615. 

(2) Pourtant Tétude d'un fragment d'Ulpien (47, 10, De injuriis, 7, 
1) nous permettra de dégager Tidée que les Romains faisaient en 
principe passer les actions publiques avant les actions privées pour- 
suivant le même but. 

(3) Velsen, op, cit.j pp. 23 et ss., 58, 62. — M. de Velsen émet en 
outre l'affirmation gratuite que le dernier sens signalé par Quinti- 
lien [Inst, ar.^ 5, 2) dans le passage que nous avons étudié dans no- 
tre chapitre préliminaire, se rapporte aux eiceptions préjudicielles 
et que les mots ut in reis deportatùs visent l'exception extra quant in 
renm. Ses vues sur le fonctionnement des gnaeslionen font honneur à 
son imagination. Pour lui (pp. 61 et 62) le préteur rendait sur les 
crimes un jugement provisoire qui était attaqué par une provocatio 
devant la quaestio; c'est la sentence du préteur qui constituait un 
praejudicium par rapport à Tarrêt de la quaestio. 
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Rien non plus dans ce chapitre ne justifie le système 
de M. Biilow (1) ; il est impossible de savoir si le procès 
plus important est seulement en expectative ou s'il est 
déjà pendant. 

Le passage de Cicéron est seul à parler d'une excep- 
tion préjudicielle en matière criminelle et à Tépoque 
classique c'est le préteur qui statue lui-même par dé- 
cret (2). Cette constatation jetait le désordre dans les 
constructions rigoureusement symétriques de M . Bûlow; 
l'explication que celui-ci donne du changement s'appuie 
sur des vues d'ensemble exactes, mais insuffisantes. Il 
enseigne que le décret a remplacé l'exception. Au début 
le préleur attache peu d'importance à ce que l'action ci- 
vile passe avant l'action pénale, mais plus tard il com- 
prend mieux le rôle de l'Etat ; il décide qu'il refusera lui- 
même l'action à celui qui par un procès civil voudrait 
préjuger d'un procès criminel (3). — Cette théorie,encore 
une fois, a le tort de vouloir établir une séparation trop 
franche entre le décret et 1 exception. Le préteur n'aurait 
pas pris la peine d'abolir une institution qu'il pouvait 
écarter lui-même en réglant Tordre des procès par une 
simple denegalio aclionis. 



(1) Bttlow,Proce«semrcrfen, pp. 174-181.— L'auteur oppose le texte 
du De inventione à un texte des Verrines (a. II, 1. 3, c. 65, § 152) que 
nous retrouverons dans l'étude du décret préjudiciel. 

(2) Cf. in/ra, ch. V, sect.III. 

(3) Précisons les positions de M. Biilow. D'après lui, en principe, 
on ne prohibe un praejudiçium qu'en faveur d'un procès pendant et 
par le moyen d*un décret ; pourtant dans les deux cas des exceptiones 
q. p. hereditati n. f ei g, p. praedio n. /. on lient compte d'un pro- 
cès futur et on donne une exception au défendeur ; en matière cri- 
minelle on empêche par décret un praejudiçium, même lorsqu'il s'a- 
git de procès futurs. 
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li nous paraît plus naturel et plus conforme à Tesprit 
conservateur des Romains de croire que TEdil ne contint 
jamais d'exception préjudicielle en matière criminelle. 
L'exception extra quant in reum n'est pas invraisembla- 
ble ; elle aurait poursuivi un but analogue à celui de l'ex- 
ception q. p. herèditati n. f, : obliger le demandeur à 
intenter la véritable action qui correspond à son but ; 
mais elle n'était pas non plus inévitable ; les domaines 
de Texception préjudicielle et du décret préjudiciel ne 
sont pas exclusifs l'un de Tautre. La preuve en est que 
dans Ulpien une hypothèse voisine de celle AwDe inven- 
lione donne lieu à unedenegaiio aciionis (1). 

Aussi bien Cicéron ne parle que d'une exceplio in fac- 
tum. Après avoir décrit son espèce, il se demande si, 
dans de telles circonstances, le défendeur peut solliciter 
du préteur une exception, mais les hésitations et les 
discussions dont nous voyons le reflet dans le passage 
attestent qu'il n'existait pas d'exception prévue à l'avance 
dans TEdit. Cicéron ne tranche môme pas la controverse 
et ne nous dit pas si, dans l'hypothèse envisagée, le ma- 
gistrat devait, ou non, délivrer une exception ; à plus 
forte raison il ne parle pas d'une exception ayant été 
effectivement accordée. 

Toute la matière des Translationes est soumise à la 
décision du préteur. Ce cas du chapitre 20 ne constitue 
lui-même qu'un exemple, une donnée d'école : Exem- 
plum translalionis in causa positum nobis sif hujusmodi. 
Devons-nous croire que TEdit contenait une exception 
pour toutes les translationes que Cicéron passe en revue 
dans le De inventione ? — Assurément non. — Seulement 

{i\ ï).y 47,10, De injuriis, 7. 
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il est vraisemblable que le préteur délivrait plus facile- 
ment au vji* siècle des exceptions in faclum dans des cas 
où, à Tépoque classique, il statuera lui-même par décret 

§ II. — L'exception « qaod praejadicium fundo 
partive ejus non flat ». 

Deux textes des quaesliones d'Africain nous attestent 
l'existence d'une exception q. p. fundo pariive eJus ou 
praedio n, /. (1). Leur laconisme nous empêche de cons- 
truire la théorie complète de cette institution dont le 
cas le mieux défini est visé par le fragment 16 du titre 
De exceptionibus (44,1). 

FundumTitianum possides, de cujus proprietate 
inter me et te controversia est, et dico praeterea 
viam ad eum fundum Sempronianum, quem tuum 
esse constat, deberi. Si viam petam exceptionem 
u quod praejudicium praedio non fiât » utilem 
tibi fore putavit, videlicet quod non aliter viam 
mihi deberi probaturus sim, quam prius probave- 
rim fundum Titianum meum esse. 
Primas et Secundus se disputent la propriété du fonds 
Titien qui est possédé par le dernier. Primas intente 
une action confessoire par laquelle il réclame au profit 
de ce fonds Titien une servitude grevant le fonds Sem- 
pronien qui, lui, appartient sans discussion à Secundus. 
Cet ordre de procès est illogique: Secundus peut oppo- 
ser au deuxième une exception utile q.p, praedio n. /. Il 
est impossible assurément de dire si la revendication est 
déjà ou non pendante lorsque le procès de servitude est 

(I) Africain, /. 9 quaestionum : D., 44,1, 16 et 18. Le frag. 16 rem- 
place dans le nom de Texception fundo partive ejus par praedio. 
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intenté, et Texception a les mêmes raisons d'exister dans 
les deux cas (1). 

Utilem fore pulavil, dit Africain. Quel est le sujet 
de ce verbe? Peut-être le préleur qui a accordé Texcep- 
lion, mais plutôt l'auteur qui est commenté (2). Dans 
tous les cas cette opinion confirme ce que nous pouvions 
pressentir par ailleurs (3). L'exception q. p. praedio n, f. 
est une exception uHle qui ne vit le jour qu'après Texcep- 
tion q.p. hereditati n, /. et qui a été tant bien que mal 
copiée sur celle-ci soit par le préleur, soit plutôt, par 
les Prudents. Les motifs qui ont présidé à la création des 
deux moyens sont d'ailleurs sensiblement les mêmes : 
Faction normale pour réclamer la propriété est la reven- 
dication ; une question de propriété doit être examinée 
dans son ampleur et sous son vrai jour, elle ne doit pas 
être préjugée dans un procès de servitude. 

C4ette deuxième exception ne présentait pas tous les 
intérêts que conférait indirectement à la première le sé- 
natusconsulle Juventien. Nous ne nions pas qu'elle ait 
parfois servi à faire respecter Vaucloritas cenlnmviralis 

(1) Contra Bûlow, Processeinreden, p. 172. 

(2) La seconde hypothèse est plus vraisemblable, car dans le 
fragment 18 qui chez Africain suivait sans doute immédiatement le 
fragment 16 (Lenel, Paltng,, A/ricanus, fr. 118), nous trouvons un 
verbe placé dans une situation analogue et qui ne peut pas se rap- 
porter au préleur {putal inlervenire praetorem). Ce jurisconsulte an- 
térieur est probablement Julien (Karlowa, R, G., I, p. 712; Jôrs, 
Pauly-Wissowa, V» Caecilius, n» 29, pp. 1193-1195;. 

(3) L'exception q.p.praedio n,f, n'est mentionnée que dans deux 
textes postérieurs ; illogiquement elle ne s'applique qu'à la reven- 
dication des fonds de terre ; les hésitations d'Africain montrent que 
la théorie est mal fixée et toute jurisprudentielle ou doctrinale. 
Remarquons que dans nos deux fragments la seule question discutée 
est celle de savoir si Ton délivrera une exception. 
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puisque les centumvirs semblent avoir été compétents en 
matière de revendication, mais M. de Velsen pousse un 
peu trop loin l'esprit de paradoxe lorsqu'il affirme 
qu'elle n'eut pour but que de faire respecter cette compé- 
tence (1). 

Les conditions d'application de l'exception visée dans 
le fragment 16 sont analogues à celles de l'exception q. 
p. herediiati n. f. : Le demandeur prétend forcément k la 
propriété du fonds litigieux puisque la servitude ne peut 
exister que dans l'intérêt de ce fonds. De même le dé- 
fendeur doit lui-même être possesseur du fonds Titien 
{fundum Tilianum possides) ; sans quoi le demandeur se- 
rait dans l'impossibilité d'intenter la revendication avant 
l'action confessoire. — Enfin la question de savoir si les 
tiers acquéreurs possèdent l'exception ne se pose natu- 
rellement pas en matière de revendication (2). 

Quelques auteurs (3) prétendent que le fragment 
suivant se rapporte aussi à l'exception préjudicielle (4), 
mais celte explication est sans vraisemblance. Il serait 
trop évident que l'exception préjudicielle ne peut s'oppo- 
ser au procès plus important pour éviter un préjugé au 
procès moins important ! Le jurisconsulte vise certaine- 



(1) Vel8en,^a:c. praej.^ pp. 50-51. Celte opinion se heurte à toutes 
les difficultés signalées plus haut, p. 51 et ss. — Il faudrait pour 
l'admettre supposer que les cealumvirs étaient exclusivement com- 
pétents en matière de revendication de fonds de terre ! 

(2) Sur tous ces points, cf. le § II de la section précédente. 

(3) Velsen, op. cit.j p. 46 et ss ; Brackenhôft, IJenlitài and Con- 
nexitàl, p. 389 — Contra la majorité des auteurs ; cf. la liste 
donnée par Velsen, loc, cit. 

(4) D.,44, 1, 17, (Paul, 70 af/. Ed.).Sed si anteviani^ deincle fundum 
Tilianum peint ^ quia et diversa corporn sunt et cnusae restitutionum 
dispareSy non nocehit excepfio. 
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mcDt Texception reijudicatae (1). — Mais alors ce texte 
semble en contradiction avec le précédent. Comment 
peut-on réclamer d'abord la servitude de passage et en- 
suite le fonds Titien puisque la première action sera em- 
pêchée par Texception préjudicielle? — Il esl permis 
d'imaginer que dans Thypothèse du fragment 17 le dé- 
fendeur n'a pas opposé l'exception préjudicielle mais plus 
vraisemblablement Paul supposait que le demandeur 
avait d'abord réclamé la via sans prétendre au fonds lui- 
môme (2). 

Ce passage n'avait donc dans l'esprit de Paul rien à 
faire avec les questions préjudicielles, mais nous avons 
le droit de nous demander pourquoi les compilateurs de 
Justinien Vont introduit entre deux textes relatifs à l'ex- 
ception çr. p, praedio n. f. : Puisque le fragment 16 en- 
seignait que le demandeur serait repoussé par une ex- 
ception, la difficulté se posait de savoir s'il pouvait après 
cet échec intenter la revendication sans être repoussé 
par l'exception de chose jugée; ne s'agissait il pas de la 
môme question (3)? Cela lui est permis, répondent les 
compilateurs, quia et diversa corpora suni et causae res- 
titutionum dispares. 

Le fragment 18 {eod. lit.) nous met en présence d'au- 
tres applications de l'exception </. p. praedio n. f, 

Fundi, quem tu proprium tuum esse dicis, par- 
tem a te peto et volo simul judicio quoque com- 

(1) Comparer au litre suivanl, De exe. rei judiealne^ la théorie de 
Videm corpus contenue dans les frag. 12-14 qui font Tapplication de 
ridée émise dans notre frag. 17. 

(2) Ou encore Paul supposait que le demandeur avait réclamé par 
action négatoire Tcxtinction d'une servitude qui grevait son propre 
fonds au profit du fonds dominant qu'il revendique ensuite. 

(3) D., 44, 2, -, 4. 
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muni dividundo agere sub eodem judice : item si 
ejus fundi, quem lu possideas et ego proprium 
meum esse dicam, fructus condicere tibi velim: 
quaesilum est an exceptio « quod praejudicium 
fundo partive ejus non fiât » obstet an deneganda 
sit. Et utrubique pulat intervenire praetoreni de- 
bere nec permiliere petilori, priusquam de pro- 
prielate conslet, hujusmodi judiciis experirî. 
Deux problèmes sont successivement discutés. D'après 
M. Bûlow (1), ce texte prouve que Texception préjudi- 
cielle est remplacée par le décret non seulement dans les 
cas où le procès le plus important est intenté le premier, 
mais encore dans ceux où il est intenté en même temps 
que le procès le moins important. Pour M. Pernice (2), 
la première hypothèse visée, Fundi- judice, est réglée 
par décret et la seconde, Ilemvelim, par exception. 

Nous croyons que les espèces sont moins simples et 
la solution moins certaine. La solution d'abord. Africain, 
— ou plutôt l'auteur qu'il commente, — ne se compro- 
met pas ; dans tous les cas, dit-il (ulrubique), le préleur 
ne doit pas permettre au demandeur de faire juger les 
questions accessoires avant que soit tranchée la question 
principale ; en d'autres termes : je ne puis pas affirmer 
que l'exception doive être délivrée ; mais, d'une manière 
ou d'une autre, par décret ou par exception, il faut que 
le préteur s'arrange pour faire passer d'abord le procès 
le plus important. 
De fait les deux problèmes que s'élait posés Africain 

(1) Biilow, De praej. exc.^ pp. 25-27 ; Processeinrederij p. 173, n. 65 ; 
dans le même sens, Bethmann-HoUweg, Civilpr,, t. 2, p. 401, n. 77 ; 
Francke, op, cit.^ p. 91 ; Velsen, op. cit., p. 50. 

(2) Pernice, De ratione quae inter praelorem^ p. 13. 
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semblaient devoir aboutir à un refus de Texception. La 
donnée du premier est compliquée ; il y est supposé que 
le demandeur veut intenter Faction communi dividundo 
en même temps que la revendication et devant le même 
juge. On conçoit que dans ce cas le préteur ait pour rôle 
d'indiquer lui-même Tordre à suivre ; il ne peut pas ren- 
voyer deux affaires à la fois au mêmejuge, car celte fusion 
serait contraire aux habitudes romaines et, comme il est 
seul maître de décider à quel moment les procès sont 
assez mûrs pour passer dans la phase du /W/c/M/n, il dé- 
livrera d'abord la formule du procès en revendication. 
Mais si Taction communi dividundo était intentée avant 
la revendication ou si elle était intentée séparément, 
après la citation en justice et avant la litis contestatio (1) 
de cette dernière, nous pensons (2) que le jurisconsulte 
accorderait sans hésitation une exception préjudicielle. 
La seconde espèce soulevait également des difficultés. 
Un procès concernant les fruits est intenté avant un pro- 
cès relatif à la propriété elle-même. Il semble bien que 
Texception préjudicielle n'ait pas été instituée pour les 
cas de ce genre ; habituellement la partie peut être ré- 
clamée avant le tout sans qu'intervienne même un décret 
préjudiciel (3). 

(1) Nous disons : avant la litiscontestation, car après cet événe- 
ment Faction communi dividundo serait arrêtée par l'exception rei in 
judicium deduclae (44,2, 8 ; similitude de l'espèce visée par 44, 1,13). 

(2) A cause de l'analogie qui existe avec Thypothèse du frag. 10, 
2, 1, 1 déjà étudiée. 

(3) Ulpien, 1. 3 disputalionum (Lenel, Pal., n» 65). D.,44, 2,23. — 
-Si in judicio aclum sil usuraeque solae petitae sint, non ett verendum^ 
ne noceat reijudicatae exceplio circa sortis petitionem : quia enim non 
competil, nec npposita nocet. Cf. sur ce point Btilow, Processeinreden^ 
p. 193. 
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Ces questions et ces doutes d'Africain témoignent 
que la théorie de l'exception q. p. praedio n, /. est loin 
d'être certaine à Tépoque des Antonins (1) ; les juristes 
ne sont même pas fixés sur ses cas d'application. Nous 
trouvons dans ce fait une nouvelle confirmation d'une 
hypothèse déjà souvent vérifiée. La seule exception pré- 
judicielle primitive est celle qui oblige le prétendant à 
une succession d'intenter la pétition d'hérédité au lieu 
de l'une quelconque des actions qui sont comprises dans 
cette pétition d'hérédité. Toutes les autres, — celle qui 
est établie en faveur de la pétition d'hérédité à l'encontre 
de Vactio familiae erciscundae, celles qui concernent les 
affaires criminelles et la revendication immobilière —, 
sont des institutions postérieures qui n'ont peut-être 
jamais figuré dans l'Edit, qui constituent des moyens de 
défense permanents ou simplement accidentels, mais qui 
en tout cas ne sont que des exceptions utiles calquées 
avec plus ou moins de facilité sur la première. 

(1) Les quaesiiones d'Africain ont été écrites sous Hadrien et sous 
Antonin. Voir les auteurs cités par Lenel, Pal.y I, col. 2, n. 1. 
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LES PRiEJUDICIA PROHIBES (suUe) 
SANCTIONS ET EFFETS DES EXCEPTIONS PREJUDICIELLES. 



Jusqu'ici nous avons déjà dégagé un certain nombre 
de caractères communsaux trois exceptions préjudicielles 
dont nous parlent les textes. Mieux, nous avons essayé 
d'établir que toutes procèdent de l'exception q. p, hère- 
ditali n. f. et par conséquent nous avons insisté sur l'u- 
nité de la théorie : but unique malgré la diversité des 
fonctions, conditions d'application analogues. — Après 
avoir suivi l'ordre historique du développement des ex- 
ceptions préjudicielles, nous ne pouvons que présenter 
un tableau d'ensemble de leurs sanctions et de leurs 
effets qui sont identiques. 

SECTION I. — Exception et prescription préjudicielles (i). 

Autrefois, nous dit Gains, existaient des praescriplio^ 
nespro reo parmi lesquelles figurait la praescriplio ea 
res agaliir si in ea re praejudicium heredilali non fial^ 

(1) La terminologie française suscite parfois des équivoques dans 
Tétude des praescriptiones romaines. Aussi dans les pages suivantes 
le mot < exception » sera pris dans le sens large de moyen de dé- 
fense qui ruine la demande sans la contredire directement (exception 
française, Einrede allemande, exceptio latine lato sensu). Nous réser- 
verons le mot « exceptio » au moyen romain qui 8*oppose à la praes- 
criptio. 
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mais celle-ci, ajoute-t-il, esl invoquée maintenant sous 
la forme à'exceptio. 

Sed his quidem temporibus, sicut supra quo- 
que nolavimus, omnes praescriptiones ab actore 
proficiscuntur. Olim autem quaedem et pro reo 
opponebantur , qualis illa erat praescriptio : ea 
res agalur,s/ in ea re praejudicium hereditali non 
fiât , quae nunc in speciem exceplionis deducta 
est, et locum habet, cum petilor hereditatis alio 
génère judicii praejudicium hereditali faciat, 
veluti cum singulas res petal ; est enim iniquum 
per unius rei pelilionemuniversae hereditali prae- 
judicium fieri (1). 
Ainsi cette institution changea de forme; invoquée 
d'abord en tête de la formule, elle fit ensuite corps avec 
elle et fut insérée à la suite de Vintentio, Nous devons 
nous demander si à cette différence de forme correspon- 
dait une différence de fond ou si les effets de la praes- 
criptio étaient les mêmes que ceux de Vexceptio préjudi- 
cielle. 

Plusieurs auteurs ^2) enseignent que l'insertion de la 

(1) Gaius, IV, 133. — Les mots en italique dans le texte ne figu- 
rent pas au manuscrit de Vérone, mais ont été reconstitués par Krû- 
ger (Edition) suivi par Girard (Textes). 

(2) Nous essaierons de classer les différentes positions prises sur 
ce point par les auteurs. 1** Les uns admettent que la praescriptio de 
Gaius ne consomme pas Taction tandis que toutes les exceptiones 
déduisent définitivement le droit en justice. Ce sont ceux-là que 
nous visons plus spécialement au texte ; ils sont d'ailleurs séparés 
par de nombreuses nuances : Puchta, Inslitutionen, 10, t. I, § 171, 
estime que ce changement défavorable au créancier a été inspiré 
par des motifs de politique et de sociologie ; Dernburg (op. cii. 
p. 44) montre que cette évolution est contraire à l'histoire du droit 
romain qui adoucit progressivement ses rigueurs primitives ; il 
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/>rae5rr//)//o empêchait le procès lui-même; le juge de- 
vait examiner la question posée par la praescriplio, 
dans Fespëce il devait se demander si le procès en re- 
vendication faisait préjugé à l'hérédité. S'il était de cet 
avis, il était dessaisi ipso facto et déboutait le deman- 
deur sans avoir le droit d'étudier le fond du procès (1). 
Conséquence : le demandeur repoussé sur Isipraescriptio 

propose un système original que nous retrouverons plus loin ; 
Hugo Krûger (Z. Sav, St., t. 26, p. 54i) et Partsch (Die longi iemporis 
praescriplio, p. 70 et ss.) assimilent complètement les prœscriptiones , 
pro reo aux praescriptiones pro adore ; elles se bornent à fixer les limi- 
tes de Tobjet des procès sans consommer définitivement Faction. 
— 2» D'autres croient que l'exception préjudicielle n*a jamais, sous 
aucune de ses deux formes successives, consommé Faction : M. Ac- 
carias [Traité^y t. II, p. 4136 et ss.) en cherche la raison dans la 
nature de la praescriplio ; Vexceptio praejudicialis aurait conservé ce 
caractère non extinctif des antiques praescripHones. M Bûlow [Pro. 
cesseinrederiy p. 235 et ss.) n*est pas loin de se ranger à cet avis. Au 
contraire Savigny enseigne ( Trailé^^^ 226 et 227.Traduction Guenoux, 
t. VI, p. 168 et 88., p. 180 et ss.) que les exceptiones et les praes. 
criptiones ont toujours des effets identiques, mais que les exceptions 
préjudicielles n'obéissent pas au principe de la déduction en justice ; 
dans le même sens,Zimmern, Gesch. des rôm. Privatr.(i. IIÏ, p. 302) ; 
Bekker, Die prozess, consumption, p. 89, n. 4, Aklionen, t. I, p. 371 : 
c'est la vieille théorie des c Exceptions de procédure » que nous 
retrouverons à la section suivante. — 3** La plupart des auteurs 
modernes (p. 97, n. 4) reconnaissent que Yexceptio et la praes* 
criptio produisent les mêmes effets et qu'il n'y a pas lieu de ranger 
à part les exceptions préjudicielles. Pourtant parmi ceux-ci Beth- 
mann-Hollweg (C. Pr„ t. Il, p. 399 et ss.) et Keller-Wach^g 43, en- 
seignent que le juge doit examiner la praescriplio, avant de passer à 
l'étude du litige principal, et, s'il la reconnaît justifiée, prononcer 
une absolutio ab instantia qui du reste aboutit aux mêmes résultats 
pratiques que Vabsolutio ab actione. Tel semble être aussi Tavis de 
Maynz (Traité ^ t. I, p. 555 et ss.). 

(1) La vérification de la prescription, peut-on dire dans ce sys- 
tème, constitue la condition résolutoire de la délivrance de la for- 
mule. Une fois la condition survenue, la formule est caduque. 

P. —8 
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peut renouveler son action qui n'a pas été déduite en jus- 
tice. 

Les arguments dont on étaie cette théorie sont assez 
faibles ; ils peuvent se ramener à deux (1). On fait re- 
marquer Tanalogie qui existe entre les praescriptiones 
proreo et les praescriptiones pro adore. Les praescrip- 
tiones des §§ 131 et 131* ont non seulement pour consé- 
quence , mais pour but d'empêcher la déduction en 
justice de certaines prétentions du demandeur. Tel doit 
être aussi Teffet des praescriptiones préjudicielles. Le 
raisonnement est si peu précis que nous avons le droit 
de nous étonner que d'excellents auteurs l'aient souvent 
employé avec insistance. On se demande si les praes- 
criptiones sont caractérisées par autre chose que par la 
forme et, avant de le prouver, on s'empresse de supposer 
qu'elles ont toutes le même effet ! Les praescriptiones 
pro actore des §§ 134 et 137 remplissent d'ailleurs d'au- 
tres fonctions que celles des §§ 131 et 131«. 

Un autre argument est tiré de la teneur même de la 
praescriptio préjudicielle : ea resagatur si. Cela prouve, 
dit-on, que le juge ne peut examiner Taffaire que si la 
question posée dans la praescriptio est résolue négative- 
ment (2). Mais cette indication est insuffisante. Les mots 

(1) Un troisième argument peut se tirer de la nature spéciale de 
la prescription préjudicielle qui n*a pas pour but de débouter défi- 
nitivement le demandeur, mais seulement de le forcer à intenter 
une autre action. Cette idée a été défendue par Accariasetse trouve 
également dans Biilow. Nous la discuterons à la section suivante 
p. 100 et ss. 

(2) Cette critique vise spécialement M. Partsch qui fait ressortir 
avec beaucoup d'érudition la diversité des significations du mot 
draescriptio et qui cependant affirme que les praescriptiones mention- 
nées par Gains étaient toutes de même nature et coirespondaient à 
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ea res agatur consliluent une phrase toute faite par 
laquelle commencent la plupart des praescriptiones de 
l'époque ancienne ; il est impossible de leur attacher un 
sens aussi rigoureux (1). 

Nous croyons au contraire que les praescriptiones 
pro reo avaient le même effet que plus tard les exception 
nés ; elles déduisaient en justice le droit du demandeur. 
Cet effet n*élait pas attaché à la forme des exceptions, 
mais à leur nature d'objections du défendeur dont le juge 
doit tenir compte pour absoudre ou pour condamner. 
Les praescriptiones pro reo présentaient bien ce carac- 
tère. Quelle vraisemblance y a-t-il à ce que le magis- 
trat soumette toute l'affaire au juge en ne lui permettant 
que d'examiner une question préalable (2) ? Du moment 
où la formule était délivrée le juge n'avait qu'à en esti- 
mer, les uns après les autres, tous les éléments afin de 
former sa conviction sur le fond même de l'affaire. Cette 
défense qui lui serait imposée d'aborder le fond du pro- 

un bul unique, la limitation de Tobjet du procès (Partsch, op. ctV., 
pp. 72-73). 

(1) Accarias, op. cit.^ t. II, p. H36 et ss. 

(2) Ces mots peuvent signifier seulement : voici l'affaire dont il 
s'agit (Comp. la teneur de la praescriptio pro actore mentionnée dans 
le § 137) ; ou bien encore : juge, ne tiens compte du pouvoir normal 
d'absoudre et de condamner que le préteur te donne dans la formule 

que si La reconstitution de Kriiger semble bien être la bonne. 

Le manuscrit de Vérone porte simplement : Ea res agatur s. „ praeju- 
dicium, etc.; BOlow (A)e exe, praej.y note 148) lit : ea res agatur 
quod, La lettre s condamne cette dernière interprétation ; et la con- 
cordance du frag. l,i (10,2, l^am. erc.) du même Gaius confirme la 
lecture du § 133. — Remarquons d'ailleurs que, pour être logiques, 
les partisans du système signalé au texte devraient attribuer les 
mêmes effets à Vexceptio du fr. 1,1 et à la praescriptio an § 133. Cesi 
le système d'Accarias qui admet que l'exception préjudicielle ne 
consuma jamais le droit du demandeur. 
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ces avant que la proposition de la praescriptio soit exa- 
minée apparaît comme vide de sens. Le juge peut-il dé- 
cider si le procès en revendication préjugerait la pétition 
d'hérédité avant de connaître les moyens de droit qui 
sont invoqués par le demandeur à Tappui de sa préten- 
tion (1) ? Enfin la lilis conlestatio a été faite sur le procès 
entier, car le demandeur a déféré tout son droit en jus- 
tice (2) et, bien entendu, le défendeur ne peut avoir Tin- 
tention de laisser un recours ultérieur à son adversaire. 
Dans ces conditions, comment Faction ne serait-elle pas 
éteinte par la décision du juge sur \di praescriptio (3)? 

Les praescripliones pro reo ne ressemblaient donc que 
par la forme aux praescripliones pro aclore^ de même 
qu'elles ne présentaient avec les exceptiones qu'une dif- 
férence d'aspect [species). hdi praescriptio est un avertis- 
sement qui est mis en tête de la formule. Voilà tout ; ses 
effets peuvent être fort divers. Si les praescriptiones des 
paragraphes 131 et 131* ne déduisent pas tout le droit 
en justice, cela ne tient pas à ce qu'elles sont des praes- 
cripliones^ mais à ce qu'elles ne constituent pas des 
moyens de défense (4), à ce qu'elles sont insérées en fa- 

(1) M. Lenel semble n'avoir pas tenu compte de cette impossibi- 
lité (Exceptioneriy p. 45; . 

(2) Le demandeur aurait pu limiter sa prétention par une praes- 
cripiio pro aclore, — Cf. la section suivante. 

(3) Remarquons en outre que la lilis conlestatio ne peut pas à Tépo- 
que classique s'opérer sous condition résolutoire : D., 5,1,35 ; Javo- 
lenus, 1. 10, Epistularum : Non quemadmodum fidejussoris ohligalio in 
pendenti potest esse et vel in futur um concipi, ita judicium in pendenti 
potest esse vel de his rébus quae f<ostea in obligationem adventurae sunt. 
Nom neminem puto dubitaturum, quin fidejussor ante obligationem 
rei accipi possit : judicium vero, anlequam aliquid debeatur, non posse. 
— Cf. Bûlow, De exe, praej., p. 48, n. 148. 

(4) bûlow, lac. cit. lis praescriptionibus quae pro actore receptae 
eranty non quaerebatur^ num agendum esset^ sed de qua re ageretw. 
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veur du demandeur qui a limité l'objet de sa réclamation* 
L'examen des textes confirme que le mot praescriptio 
ne peut désigner que la forme. Cicéron nous parle d'une 
exception préjudicielle en matière criminelle (1). A 
moins d'admettre que \es praescriptiones aient déjà dis- 
paru à son époque (2), nous devons reconnaître que cette 
exception empruntait la forme à^une praescriptio (3). — 
Gaius ne parle que d'un changement de forme {in spe- 
ciem exceptionis deducta esl), — Dans les auteurs litté- 
raires (4) et au CorpuSy ce mot s'applique au décret du 

(i) CicéroD, De inventione^ II, 20, texte déjà commenté ; — Cicé- 
ron (De oraiore, I, 37,118), emploie aussi le mot exceptio en parlant 
de la praescriptio pro actore c cujus pecuniae dies fuisset >. Ce dernier 
passage est seulement une preuve de l'insuffisance de la termino- 
logie juridique des rhéteurs et en particulier de Cicéron (Naber, 
Mnemosyne^ 1889). 

(2) C'est pourtant ce qu'admettent contre toute vraisemblance 
Heffter, Commentaires de Gaïus, IV, p. 111 et Puchta, loc, cit., § 171 
(Contra, Rudorff, ibid., note R.). — Mais alors à quelle époque au- 
raient existé les praescriptiones qui ne peuvent être antérieures à la 
loi iSbutia ? Et pourquoi Gaius parlerait-il d'une institution depuis si 
longtemps abolie ? 

(3) Car comment admettre qu'une question préjudicielle aussi 
semblable à celle du § 133 du Comment. IV de Gaius ait été solu- 
tionnée par un moyen différent? 

(4) M. Accarias cite en faveur de sa thèse deux textes de Quinti- 
lien etd'Aurelius Victor. Quintilien(/ns/. or., VII, 5), enseigne que la 
controverse est relative tantôt à Ibl praescriptio et tantôt à Vintentio et 
que dans le premier cas il n'est pas nécessaire de plaider sur l'affaire 
elle-même ; quum ex praescriptione lis pendet, de ipsa re quaeri non est 
necesse. Cela prouve, dit M. Accarias, que le juge doit examiner la 
prescription en laissant de côté la question de fond qui ne sera pas 
déduite en justice. Ce raisonnement est inconciliable avec le con- 
texte : Quintilien déclare que le défendeur devra opposer toutes les 
fois qu'il le pourra des objections touchant au fond du dro\t, quoties 
tamen poterimus, efficiendum est, ut de re quoque benc seniiat ; sic enim 
juri nostro libentius indulgebit; par conséquent U praescriptio ne fait 



118 



CHAPITRE IV 



^nagistral aussi bien qu'à des exceptions ; il est employé 
surtout dans des cas où il n'y a pas de formule parce 
qu'on plaide par legis actio àevaniles centumvirs etdans 
des hypothèses de cognitio extraordinaria (1); c'est 
seulement dans des cas exceptionnels qu'il signifie une 
partie de la formule (2). Il est donc impossible de croire 

pas Tobjet d'un débat séparé. La lecture du chapitre montre claire- 
ment que Quintilien ne parie pas en juriste, mais en rhéteur. 
Praescriptio n'a pas pour lui de sens technique ; il signiGe seulement : 
objection qui n'est pas empruntée au fond du droit, par opposition 
avec inteniio qui signifie : moyen de défense au fond. Quintilien recon- 
naît même que la prescription n'est pas une institution spéciale : 
ac fuerunt, gui praescriplionis slatum facerent, tanquam ea non iisdem 
omnibus^ quitus ceterae leges^ quaeslionibus conlineretur^ et que les 
moyens de défense au fond s'emploient modo praescriplionis , Si ce 
chapitre prouve quelque chose, c'est que le mot praescriptio est très 
large, très vague et ne fait allusion qu'à la forme. — Le texte d'Auré" 
lius Victor [Ars rhei., IV, 1) se rapporte évidemment à la cognitio 
du magistrat. — Cf. le dépouillement des rhéteurs dans Partsch, 
op. ci7., pp. 74-75 et les notes.— M. Partsch assimile la praescrifdio 
des rhéteurs romains à la napaypoitfri des rhéteurs grecs qui, pour 
lui^ est la même chose que la prro^vrj't; ou translation mais il semble 
bien que le mot translatio ait un sens encore plus large que le mot 
praescriptio (V. p. h., p. 53, n. 1). — M. Partsch commente heureu- 
sement le traité de Terlullien, De praescriptione hereticorum. Sur la 
signification du mot praescriptio dans cet ouvrage, cf. en dernier 
lieu. De Labriolle, N. R, //., 1906, pp. 5-27 et introduction à l'édi- 
tion du De praescr. haeret,, 1907, p. XV et ss. — La conclusion qui se 
dégage de tous les textes littéraires, c'est que le mot praescri^ttio 
signifie seulement une objection par laquelle on repousse les pré- 
tentions de l'adversaire sans descendre dans l'examen des argu- 
ments de fond. 

(1) Voirie dépouillement des textes juridiques dans Bûlow, Pro- 
cesseinrederiy p. 95 etss.; Dernburg, op. ci7., pp. 39 et 34 et Partsch, 
op. cit., p. 7!, notes 1-7. — Le livre de Modestin, De Praescriptio- 
nibus (Lenel, Pal,, n" 169-172) est remarquable par la diversité des 
matières qu'il traite. 

(2) Outre la prescription préjudicielle il n'existe que cinq excep- 
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que lapraescripiio fut une institution à part distinguée 
par des caractères de fond. 

Dernburg comprit que cette théorie manquait de vrai- 
semblance dans son ensemble ; il imagina de la consoli- 
der en la modifiant un peu et en la restreignant à un pe- 
tit groupe de praescriplioneSf mais il aboutit seulement 
à édifier un système encore plus artificiel (1). Pour lui 
les praescriptiones dont parle Gains se distinguaient es- 
sentiellement àesexcepliones^ mais elles étaient très peu 
nombreuses ; nous n'avons le droit (en l'absence d'autres 
textes) de citer que \ix praescviptio quod praejudicium he- 
redilalinon //a/ dont parle Gaius (2). Cette dernière, — 
comme les prescriptiones pro actorey— opère un partage 
des fondements sur lesquels s'appuie l'action : le juge ne 
peut tenir compte que des moyens du demandeur qui ne 
reposent pas sur le droit héréditaire; il absoudra le défen- 
deur si son adversaire ne peut pas prouver une propriété 
indépendante de la qualité d'héritier. — Nous avons 
déjà montré la différence fondamentale qui existait entre 
les praescriptiones pro reo elpro adore et les difficultés 
qu'on rencontrait à vouloir construire une théorie à part 
pour les praescriptiones, mais la plus grave objection 

liones —praescriptiones : reijudicaiae (cinq textes), transactionis (un 
texte), doli (un texte), in facium de D., 44, 1,22 et longi lemporis (dé- 
pouillement dans Parlsch, op. cit.), 

(1) Dernburg, op. cit. (§§ 3, 4, 5). 

(2) Cf. en particulier Dernburg op. cit.^ p. 49. — Nous nous ef- 
forçons de ne pas dépasser la pensée de Tauteur. En réalité la tbéorie 
de Dernburg est dépourvue d'ampleur et de solidité parce qu'il ne 
se pose pas la question d'ensemble et qu'il n'envisage que Texcep- 
tion q. p. hereditati n. f. ; il ne fait même pas allusion à la distinc- 
tion générale de l'exceplion et du décret. On peut croire qu'il n*a 
créé un système spécial pour sa prescription que parce qu'il a né- 
gligé l'étude des autres. 
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qu'on puisse invoquer contre Dernburgesl Tabsence to- 
tale de preuves. Comment, en dehors de textes positifs, 
pouvons-nous admettre que Idi praescriptio q. p. h. n. f. 
produisait seule des effets aussi extraordinaires? Dern- 
burg s'appuie sur le fragment 7, § 2 du litre. De her. 
pel. (1), mais la praediclio dont parle ce passage est im- 
posée d'office aux deux parties ; elle ressort de la cognitio 
du préteur. 

Pourtant le système de Dernburg eut le bon côté de 
montrer qu'il faut restreindre le cercle des praescriptiones 
primitives (2). Les romanistes modernes qui n'approuvent 
pas la théorie de Puchta considèrent que les praescrip- 
tiones avaient les mêmes effets que les exceptiones (3), 
mais supposent plus ou moins expressément que les ex- 
ceptiones anciennes, au moins celles qui dans le Corpus 
sont appelées praescriptiones j s'intentaient au début sous 
forme de praescriptiones pro reo (4). Ihering, il est vrai, 

(1) Dans le même sens que Dernburg, Wetzell, System, pp. 47-10, 
n. 62 ; p. 534, n. 76. — Nous retrouverons ce texte plus loin. 

(2) Réfutation du système de Dernburg dans Bekker, Aktionen, 
I, pp. 378 et 379. — Autres objections contre lui : Comment le juge 
pourra-t-il ne pas tenir compte du droit héréditaire lorsque le de- 
mandeur intentera l'action familiae erciscundaef — Dernburg éprouve 
mille embarras pour expliquer le passade de la praescriptio à Vex- 
ceplio ; il imagine que pendant un certain temps les deux institutions 
ont coexisté pour les mêmes questions, puis que la deuxième plus 
favorable au défendeur a éclipsé la première ; c'est une nouvelle 
affirmation gratuite. 

(3) Parmi ces auteurs il faut ranger Bûlow, De exe, praej., p. 49 
et Processeinreden, p. 95 et ss., p. 235 et ss. ; Kriiger, Pr. Cons,, 
p. 76, n. 19 ; Wach et Keller «, pp. 216 et 217 ; Planck, Mehrheil, 
pp. 209-210; Pfeiffer (Z. /. civ, undProzessr, N. F,XI, pp. 103-110) ; 
Heffter, op. ci7.,p. 114. Bethmann-Hollweg,op. ci7., pp. 403-404,etc., 
etc. ~ Cf. les distinctions établies plus haut, p. 112, n. 2. 

(4) Pourtant Biilow {Processeinreden, p. 235) combat expressément 
cette théorie. 
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fit remarquer avec raison que Vexceptio n^existait vrai- 
semblablement pas au début de la procédure formulaire ; 
elle n'a dû naître qu'après la création de la formule, car 
elle ne s'emboîte que gauchement dans les éléments de 
celte dernière (1). On en a conclu que la praescriplio 
constituait Torigine de toutes les exceptiones (2). Mais la 
praescripfio pas plus que Vexceplio ne nous semble être 
un élément primitif de la procédure formulaire. Le pré- 
teur introduit dans le préambule une considération qui 
ne rentre pas dans le cadre de Talternative qu'il soumet 
ensuite au juge : si parel condemna, si non paret absolue ; 
ainsi la praescripfio fausse l'harmonie de la formule. 
Nous croyons plus volontiers, suivant la pure doctrine 
d'Ihering lui-même, que les futures exceptiones oxxpraes- 
cripliones étaient tranchées à l'origine dans un procès 
séparé sous la forme de sponsions préjudicielles (3). 

L'évolution postérieure est plus obscure. Le magistrat 
n'organisa qu'une instance pour toutes les questions 
groupées autour du litige princ pal et, par une seule 
formule, renvoya l'affaire complète devant un juge uni- 
que ; sans doute il n'obéit pas à une méthode inflexible 
lorsqu'il inséra ou des praescriptiones ou des exceptio- 
nes ; il se laissait guider par des motifs de simple com- 
modité, suivant que les faits et les idées pouvaient 
être exprimés d'une manière plus ou moios brève. 
Puis on éprouva le besoin d'unifier ces deux moyens 

(1) Ihering, Geist, t. III, p. 62. 

(2) Cf. Lenel, Exceplionen, pp. 4i-45 dont M. Girard (après avoir 
simplement dit que les exceptiones semblent plus récentes que les 
praescriptiones pro reo) parait admettre la solution intégrale, Manuel ^^ 
p. i023, n. 4. •— Dans le même sens, avec quelques hésitations, 
Bethmann-Hollweg, op. cit,, pp. 403, 404; Keller-Wach^ p. 217. 

(3) Sur ce point, Cf. Bekker Aktionen^ eh. xiii, m /îne, t. I, p. 370. 
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de défense qui ne différaient que par la forme. Nous 
ne sommes pas éloignés de croire que cette simplifi- 
cation fut exécutée lors de la rédaction de TEdit per- 
pétuel sous Hadrien (1). Il est môme loin d'être démontré 
que toutes les exceptions formulaires qui sont qualifiées 
de praescriptiones dans le Corpus aient été en réalité 
soumises d'abord à cette forme (2). Cette métamorphose 
n'est certaine que pour Texceplion ne praejudicium 
heredilalifial. Mais c'est précisément cette dernière seule 

(1) Celte date récente expliquerait que Gaius parle encore des 
praescriptiones pro reo et les rapproche des praescriptiones pro actore 
qui n'avaient de commun que le nom et la place dans la formule. 

(2) Liebe (StipulatiOy p. 173) a essayé de suivre la transformation 
de la praescriptio de eadem re alio modo en exceptio rei Judicalae ; 
Rudorff sur Puchta {op. cit. y § i71 n. h.) et Naber {loc. cit., Mnémo- 
syne) l'ont suivi, mais cette construction est inûniment hasardeuse ; 
elle ne s*appuie que sur deux textes très vagues de Cicéron {De Fi- 
nibus, V, 29 ; Ad Familiares (XIII, 27) qui, plus vraisemblablement, 
font allusion à des praescriptiones pro actore (Savigny, op, cit., t. VI, 
appendice xvii, p. 505). — Cf. Cuq, op. cit., Il, p. 716, 7. — Le der- 
nier commentateur de la longi temporis praescriptio, M. Schott {op, 
cit., p. 70 et ss.) nie tout rapport entre cette institution et les praes- 
criptiones pro reo de Gaius ; il s'appuie sur la date tardive de la pres- 
cription longi temporis et sur le nouveau sens (iUngere Bedeutnng) 
du mot praescriptio {contra Girard, Manuel^, p. 299). — L'exception 
de dol est née sous forme d'exceplio entre Tannée 688 et l'époque de 
Labéon (Girard, ibid., p. 419, n. 3). — Ainsi le même moi praescrip- 
tio s'applique à six exceptiones et à une multitude de cas étrangers 
à la procédure formulaire. Cette désignation n'a-t-elle d'autre rai- 
son d'être que le hasard ? Il semble que ce terme caractérise les 
moyens de défense qui, en général, sont invoqués avant l'examen du 
fond. — Certains auteurs comme Birnbqum {N. Archiv. des Crimi' 
na/r., 9. pp. 359-363) enseignent que le mot a dû passer du domaine 
du droit criminel dans celui du droit civil ; d'autres, comme Bûlow 
{Procôsseitireden^pp. 97-98.— Comp. Partsch, loc. ci7.),émettent l'idée 
qu'il s'est sans doute produit une réaction du mot grec nupaypeffri 
qui signifie à la fois dans les sources juridiques exceptio et praes- 
criptio. 



EFFETS DES EXCEPTIONS PRÉJUDICIELLES 123 

qui nous intéresse. Concluons que rien ne prouve qu'elle 
n'ait pas toujours engendré les mêmes effets sous ses 
deux apparences depraescriplio et A'excepHo et passons 
à Tétude de ces effets. 

SECTION II. — Effets des exceptions préjudicielles. 

Avant de passer en revfie les divers systèmes proposés, 
nous devons constater Taccord presque complet (1) des 
commentateurs sur le résultat pratique de Texception 
préjudicielle. Elle n'a pas pour but d'interdire au deman- 
deur l'accès ultérieur des tribunaux, mais seulement de 
le forcer à employer la véritable action du procès ; elle 
lui laisse la faculté d'intenter la pétition d'hérédité après 
avoir été débouté sur la revendication, d'agir par reven- 
dication après avoir subi un échec sur Faction communi 
dividundo ou sur l'action confessoire. Les auteurs ne 
font pas appel au même mécanisme juridique, mais ils 
s'entendent à reconnaître que l'effet de l'exception préju- 
dicielle ne saurait être aussi radical que celui des excep- 
tions ordinaires. 

Cette préoccupation n'a pas été étrangère à la convic- 
tion de certains romanistes qui estiment que la prescrip- 
tion ne déduisait pas le droit en justice. Tel était, dit 
M. Accarias, l'effet atténué de la prescription ; et l'ex- 
ception préjudicielle (qui d'après Gaius ne diffère que par 
la forme de la prescription préjudicielle) n'aura pas une 
portée plus grave. Nous avons réfuté ce système basé 
sur la nature dea praescriptiones. 

La théorie traditionnelle représentée par Savigny pre- 

(1) A l'exclusion de Dernburg, ainsi que nous le verrons plus 
loin. 
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nail son point de départ dans une sous-distinction des 
exceptions dilatoires : les unes se rapportaient au con- 
tenu même de Vintentio et conduisaient au rejet absolu 
de la demande, tout comme les exceptions péremploires ; 
les autres, —- par exemple les exceptiones fori e{ praeju- 
dicialis^ — ne s'attaquaient pas à Vintentio et forçaient 
simplement le juge à suspendre sa décision (1). Zimmern 
soutient au fond le même système que Savigny, mais 
affirme que la seconde espèce d'exceptions dilatoires ne 
mérite pas le nom d'exceptiones (2). Nous ne nous arrê- 
terons pas à discuter cette théorie des exceptions de pro- 
cédure qui, après avoir été généralement adoptée, n*est 
plus soutenue par personne ; elle ne s'appuie que sur de 
vagues conjectures et se trouve anéantie par Texamen 
des textes de Gains, du Digeste, des Institutes de Jus- 
tinien qui ne font aucune division entre les exceptions 
dilatoires (3). 

M. Bulow qui le premier combattit vigoureusement 
ces idées préconçues, aboutit cependant à des conclu- 
sions analogues. Après avoir établi que l'exception pré- 
judicielle est identique à toutes les autres, qu'à leur ins- 
tar elle contredit la prétention matérielle affirmée dans 
Vintentio^ empêche la condamnation et entraîne une 
véritable absolution, — il reconnaît que pourtant elle 
comporte une anomalie qui la distingue de ses sembla- 
bles ; elle permet de renouveler la demande sous une 
autre forme (4). M. Bûlow emploie toute son ingénio- 

(1) Savigny, op. cit., t. V, § 227, pp. 18i-i82. 

(2) Zimmern, Gesch, des Rôm. Privatr., p. 302. 

(3) Pour l'exposé détaillé de ce système nous nous bornons à ren- 
voyer à l'ouvrage de Biilow, Die Processeinreden, qui donne de nom- 
breuses listes d'ouvrages et les réfute point par point. 

f4) Bûlow, De exceptionibus praejudicialibus, ch. m, pp. 56-58. 
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site à résoudre celte antinomie mal déguisée (l). Le de- 
mandeur, dit-il, a demandé dans le premier procès aliud 
pro alîo (2) ; il n'est pas dépouillé de son droit pour avoir 
intenté une action impropre ; Texception lui enlève Texer- 
cice et non la jouissance de son droit; elle lui arrache 
une de ses armes, mais lui laisse les autres. — Les dé- 
veloppements de l'auteur sont si persuasifs qu'ils dépas- 
sent leur but et aboutissent à l'affirmation que l'exception 
préjudicielle est un moyen tout différent des autres ex- 
ceptions. M. Biilow ne se fait d'ailleurs pas illusion sur 
l'aboutissement de son système. Cet effet anormal de 
l'exception préjudicielle, dit-il, explique sa forme primi- 
tive de praescripiio (3) ; jamais elle ne fut une exception 
véritable, mais une espèce d'exception {eine Art von 
Exceplio) (4). — Nous sommes loin du point de départ 

(1) Bûlow, Processeinreden, cf. spécialement, p. 232 et 8s. 

(2) Bûlow, Processeinreden, p. 235, n. 131 ; p.236, n. 132. - M. Bû- 
low rapproche fort justement l'exception préjudicielle de Vexceptio 
divisionis (p. 228 et p. 235, n. 131). Celle-ci, remarque-t-il, n^empê- 
cfae pas le demandeur repoussé pour avoir demandé à une caution 
toute la créance, de réclamer à chacune des cautions leur part dans 
la dette par des actions distinctes. — Mais il est précisément cer- 
tain que le demandeur débouté par Vexceptio dioisionis sera désor- 
mais dans l'impossibilité d'agir, même s*il divise ses poursuites. Et 
les auteurs se sont efforcé de trouver un moyen qui permette au 
demandeur qui nie la solvabilité des autres cautions d'esquiver Pin- 
sertion de l'exception. M. Girard {Manuel^, p. 757, après Lenei, 
Edil, I, pp. 248-249, Ediium^p, 212et Sokolowski. Z. S.SL, tl, 1890, 
pp. 278-3Q1) admet qu'en cas de contestation le préteur faisait ordi- 
nairement procéder à un examen préalable avant de délivrer l'action, 
puis accordait ou une action pour une partie de la créance, ou une 
action pour le tout sans insertion d'exception. 

(3) M. Bûlow (p. 236, n. 132) se fonde sur les mots de Gaius, IV, 
133 in speciem exceptionis deducla est. C'est vouloir tirer du texte plus 
qu'il ne peut rendre. 

(4) Ainsi M. Bûlow aboutit au système de M. Accarias qui déduit 
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d'un livre dirigé contre les Exceptions de procédure (1) ! 

Que la contradiction soit réelle ou apparente, le sys- 
tème de M. Bûlow constitue une hypothèse indémontra- 
ble, un pis-aller, car, sauf dans les textes du Bas-Empire, 
toute exception, fùt-elle dilatoire, produit toujours un 
eBetextinclif(2). 

Devons-nous donc conclure que lexception préjudi- 
cielle interdisait tout nouveau recours au demandeur? 
Pour répondre à cette question nous devons tenir compte 
de la u chose déduite en justice » et de la «chose jugée ». 
Bornons-nous à enregistrer les résultats communs aux- 
quels ont abouti les romanistes qui ont spécialement 
creusé ces problèmes (3). 

la théorie des exceptions préjudicielles de la nature des praescrip' 
tiones, 

(1) A première vue il semble que M. BUlow puisse invoquer le pa- 
ragraphe 55 du Commentaire IV de Gaius : Si quis aliud pro alto m- 
tenderil, nihil eum periclitari eumque ex integro agere posse, quia ni- 
hil ante videlur egisse. Mais ces mots de Gaius aliod pro alio font 
allusion à Tobjet de la demande et non pas à la manière d'agir. 
M. BUlow joue sur les termes. 

(2) Gaius, IV, 123. Inst. Just., 4, 13, 10. 

(3) Depuis le livre capital de Keller,^c6er Litisconlestation und Ur- 
teil (1827-8) et les travaux de Savigny (Traité, t. VI, §§ 253 301) tous 
les romanistes s^accordent sur les grandes lignes de l'évolution. 
Au début la déduction en justice produit un effet purement né- 
gatif ; plus tard le jugement acquiert une autorité positive (termi- 
nologie créée par Keller). Voici les applications de cette idée sur 
lesquelles on ne discute plus : L'exception rei judicatae vel in judi- 
cium deduclae de Tépoque classique a un domaine plus vaste que 
l'exception rei judicatae du début ; elle repousse non seulement Tac» 
tion déjà employée, mais toutes celles qui, sous une autre forme 
poursuivraient un but identique (44, 2, 3. 7, 4-5, etc.), elle peut être 
invoquée par le demandeur sous forme â'exceplio rei judicatae dans 
sa fonction positive (40, 2, 3, 3} ou sous forme de replicatio rei se- 
cundum se judicatae (20, 1, 16, 5 ; 44, 2, 16 et 17). Ainsi la chose 
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A Torigine de la procédure formulaire, si la règle 6/5 
de eadem re ne sit actio ne fonctionne pas de la même 
manière qu'au temps des actions de la loi, Tidée subsiste. 
On ne se préoccupe que de la déduction en justice ; il est 
interdit d'employer deux fois la même action relativement 
au même litige. Mais rien n'empêche le demandeur 
de poursuivre son droit en intentant une action simi- 
laire (l). 

dont on tient compte à Tépoque classique, c'est le contenu du ju- 
gement. Vue d'ensemble sur ces résultats dans Girard, Mamiel \ 
pp. «033-1036. 

Cette question du développement de Tautorilé de la chose jugée 
est intimement liée à celle de la coexistence au Digeste de l'excep- 
tion reiinjudicium deductae et de Texcéption rei jwiicatae. Le pro- 
blème de leur unité ou de leur duplicité si discuté entre MM. Le- 
nel et Eisele (citations d'auteurs dans Lenel, Edit.j t. II, p. 254, 
Edictum *, p. 486) semble secondaire ; le seul point essentiel est 
de décider que les deux clauses ont suivi une évolution difTérente 
et rempli des fonctions distinctes ; et tel est Tavis de M. Lenel et 
de M. Naber comme de M. Eisele. Pourtant un auteur dissident, 
M. Windscheid (Pandekten, § 130) soutient que les deux exceptions 
ne diffèrent pas par les fonctions, mais seulement par les cas d'appli- 
cation. — Cf. Siussi Leonhsird, F estgabe fur Dahn,2^ 1905, pp. 67-106. 

Nous laissons de côté les questions insolubles de dates ; nous ne 
nous demandons pas si l'exception rei injudicium deductae a précédé 
l'exception rei judicatae, ni si la litis contestalio n'a pas fini par per- 
dre tout effet extinctif : la solution affirmative de la première ques- 
tion nous parait pourtant certaine malgré l'opinion de M. Lenel qui 
semble dire que Vexe, rei judicatae aurait existé d'abord. Gomp. Er- 
man, Z. S, Si., 1906, pp. 407-408. 

(1) Plusieurs raisons le prouvent. L'exception rei in judirium de- 
ductae ne constitue d'abord qu'une transposition de la vieille règle : 
bis de eadem re. . . ; l'utilité de la notion nouvelle de chose jugée 
n'apparaît que si l'on admet que son domaine était plus vaste que 
celui de la notion de chose déduite en justice ; les textes qui nous 
sont conservés au Digeste nous montrent nettement que la consom- 
mation des actions concurrentes n'apparut qu'à une époque relati- 
vement récente: 44, 2, 5,pr., 44, 2, 7, 4. Ce deuxième fragment 
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Sous ce régime le demandeur repoussé sur la reven- 
dication peut intenter la pétition d'hérédité; les deux 
actions sont parfaitement distinctes ; leur inlenlio n'est 
pas la même. Supposons que l'hérédité soit envisagée 
comme un tout et l'objet de la revendication comme une 
partie : jamais les Romains n'ont empêché de réclamer 
le tout après la partie (1). — L'exception de chose jugée 
ne devait pas, à plus forte raison, atteindre le demandeur 
qui employait la pétition d'hérédité après l'action fami- 
liae erciscundae. Nous ne croyons même pas que la ré- 
forme ait jamais été accomplie. Julien indique bien celte 
solution radicale pour l'hypothèse contraire (2), mais la 
situation est tout à fait différente. L'action de partage 
est conditionnée par la pétition d'hérédité : le juge, à la 
pétition d'hérédité qui absout le défendeur, tranche par 
la négative la question de partage ; mais la réciproque 
n'est pas vraie (3). 

Notre raisonnement serait le même pour le cas où le 
demandeur intenterait l'action commuai dividundo après 
la revendication. Il n'est pas douteux non plus qu'au sep- 
tième siècle le demandeur pouvait successivement invo- 

est même ainsi rédigé qu^il semble qu^Ulpien ait ajouté à la pensée 
de Julien quatre mots de son crû : vel alto génère judicii, 

(1) Cest seulement le contraire qui sera vrai à Tépoque classi- 
que : Si guis, cum totum pelisset, partein pelai, exceptio rei judicatae 
nocet, nam pars in toto est. Cet aphorisme n*eut sans doute pas été 
admis au vii« siècle ; et en tout cas la réciproque ne le fut jamais. 

(2) D., 44,2,8. 

(3) D., 5, 4. Si pars hereditatis, 7. Non possumus consequi per hère- 
ditatis pelitionem id quod familiae ercicundae conseguimur ut a commu- 
nione discedamus ; cum ad officitim judicis nihit amplius perlineat.qvMtn 
ut partent hereditatis pro indiviso restitui mihi jubeat, — Cf. Girard, 
Manuel *, p. 1007, n. 1 : € Il n'y a pas concours, mais succession 
d'actions. » 
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quer l'action confessoire de servitude et la revendica- 
tion (1). 

Envisageons enfin l'hypothèse de Texception extra 
quant in reum capilis praejudicium fiai (2). Cette excep- 
tion, avons-nous vu, n'est pas une institution régulière. 
La longueur des débats injure décrits dans le De inven- 
iione nous permet de supposer que le demandeur en 
question avait eu le temps et les conseils suffisants pour 
choisir à bon escient l'action publique ou l'action privée. 

Ainsi nous admettons que, pendant une période qu'il 
est difficile de délimiter avec exactitude, le demandeur, 
après avoir été repoussé par Texception préjudicielle sur 
l'action qu'il a eu le tort d'intenter, est libre de revenir 
à la charge en invoquant la véritable action du procès. 
— Mais nous ne nous fondons pas sur de prétendus 
privilèges accordés, on ne sait pourquoi, à Texception 
préjudicielle; nous nous retranchons derrière le droit 
commun qui n'identifiait pas les actions enjeu au point 
de vue de la théorie de la chose jugée. 

Mais Tinstitulion évolue. La considération du juge- 
ment passe avant celle de la déduction en justice et les 
juristes peu soucieux de l'ancien formalisme sont atten- 
tifs au seul contenu du jugement. Deux conséquences 
de ce changement nous intéressent : V la nouvelle ex- 
ception rei judicatae vel in judicium deductae n'inlerdil 
plus seulement de reprendre deux fois la môme action» 

(i) Même raisonnement pour la deuxième hypothèse du frag. 18, 
(44,i). Cf. pour la solution inverse 44,2,7,3. 

(2) On pourrait être tenté de dire que les actions privée et publi- 
que se cumulent, mais nous verrons que Texception ou le décret 
préjudiciel n'écartent Faction civile que lorsque celle-ci est pure- 
ment pénale,c'est^à-dire poursuit le même but que Taction publique. 

P. - 9 
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mais même d'intenter après une première instance une 
action qui soulève la même question ; 2° le jugement ac- 
quiert une autorité positive, c'est-à-dire que Ton ne tient 
compte pour Tapplication de Texception que de ce qui a 
été réellement prononcé par le juge (l). 

Cette nouvelle théorie de Veadem quaesiio n'a pu se 
former qu'à une époque où les romains avaient un sens 
juridique assez hardi et assez aiguisé pour permettre au 
juge d'apprécier les deux procès successifs et de déter- 
miner la portée exacte d'une sentence antérieure ; elle 
semble tout d'abord renforcer l'efficacité des exceptions 
préjudicielles puisque celles-ci supposent l'existence de 
deux actions qui ont le même but, qui roulent sur des 
questions identiques. 

Précisément Ulpien rapproche la pétition d'hérédité 
de la revendication (2). 

Et generaliter, ut Julianus définit, exceptio rei 
judicatae obstat, quotiens inter easdem personas 
eadem quaestio revocatur vel alio génère judicii. 

(1) L'opposition entre la fonction positive et la fonction négative de 
l'exception de chose jugée qui a été mise en lumière pour la pre- 
mière fois par Keller (op, cit., §§ 28-30) a été contestée par Bekker 
{Consumplioriy p. 13 et ss, p. 132 et ss.) et d'autres auteurs (voir Ténu 
mération dans Windscheid-Kipp, 1906, ï, § 130, n. 23 a.)' 

Dans un autre ouvrage (A/ctionerij I, 349 et ss.), Bekker concède 
que le concept d'autorité positive n'était pas étranger aux Romains. 
Aujourd'hui les auteurs ne critiquent plus au fond le système de 
Keller, mais parfois se bornent à dire que la distinction n'a pas 
d'importance pratique (Regelsperger, K, V, r.,XVni,p. 198 et ss.). 
— M. Erman (Z. S. S/., 1906, p. 406) émet Topinion que les Romains 
ont plutôt considéré successivement la partie puis le tout du contenu 
du jugement. Cela nous semble revenir au même. En tout cas la 
terminologie introduite par Keller est commode et s'adapte bien à 
l'ensemble des solutions indiquées dans les textes. 

(2) D., 44,2,7, 4- 
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Et ideo si hereditate pelita singulas res pelât vel 
singulis rébus pelitis hereditatem pelât, excep- 
lione summovebitur. 

Pour que cet exemple soit adéquat à la rëgle,il ne faut 
pas se borner à considérer l'hérédité comme un tout qui 
renferme lobjel héréditaire revendiqué, il faut supposer 
que la revendication est basée sur la qualité d'héritier 
du demandeur; en d'autres termes Ulpien se place uni- 
quement dans le champ d'application de l'exception pré- 
judicielle (1). Et alors c'est rigoureusement la même 
question [eadem quaeslio alio génère Judicii) qui s'est po- 
sée dans la revendication et qui se retrouve dans la péti- 
tion d'hérédité. La revendication tendait déjà à faire tran- 
cher la question d'hérédité ; elle a par conséquent déféré 
non pas une partie du droit, mais tout le droit en justice. 

Nous avons indiqué nos hésitations pour les rapports 
qui unissent les actions en partage à la revendication ou 
à la pétition d'hérédité, mais la théorie de Veadem quaes- 
lio intervient sûrement lorsque le demandeur réclame les 
fruits en qualité de propriétaire du fonds litigieux ; elle 
intervient toujours dans Thypothèse du fragment 16 
(44, 1), car l'individu qui intente une action confessoire 
de servitude se déclare du même coup propriétaire du 
fonds dominant puisque « res servit fundo et non perso- 
nne ». 

Voilà donc au moins trois cas (2) dans lesquels le de- 
mandeur ne peut dans la rigueur du droit intenter l'ac- 

(1) Nous avons démontré en effet que Texception préjudicielle ne 
déboutait que le demandeur qui appuyait sa revendication sur sa 
qualité d'héritier. 

(2) Nous n^avons pas à parler de l'exception extra quam .., puisqu*à 
répoque classique elle a laissé la place au décret. 
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lion véritable du procès après avoir été débouté sur Tac- 
tion détournée. Ce demandeur sera-t-il sans ressource ? 
— Dernburg l'affirme (1) : Ce plaideur sait à quoi il s'ex- 
pose en usant d'une action qui n'est pas appropriée h son 
but réel et le préteur ne manquera pas de l'en avertir in 
jure. Pour celui qui désire invoquer successivement plu- 
sieurs titres à la propriété de l'objet litigieux, il peut 
faire insérer une praescriptio pro adore pour ne pas dé- 
férer tout son droit en justice (2). 

Cette sévérité paraîtra invraisemblable si l'on songe 
que la théorie du fragment? d'Ulpien ne constitue qu'un 
rouage secondaire du nouveau système de l'autorité po- 
sitive conférée aux jugements ; la notion de Veadem 
quaeslio est seulement une conséquence de l'idée très 
large qu'il faut accorder de l'importance non pas tant au 
fait, qu'au contenu de la sentence antérieure. On doit se 
demander quelle question juridique a été tranchée, sur 
quel point le juge a rendu une pronunciaiio (3). Or dans 
le premier procès la question du droit réel du demandeur 
repoussé par l'exception préjudicielle n'a pas été débat- 
tue ; la logique de révolution de la chose jugée exigeait 

(1) Dernburg, op. cit. y p. 49. 

(2) Dernburg invoque ici 5, 3, De her, pet, 7, 2, mais nous avons 
vu que ce texte n'a pas la portée qu'il lui attribue. — On a aussi 
pensé à la praescriptio pro aclore pour limiter Teffet extinctif de Vex- 
ceptio divisionis. Cette allégation n'est accompagnée d'aucune preuve. 
— Par contre, il semble bien que les fragments 44, 2, 44, 2 et 44, 2, 
11, 2 font allusion à la nécessité et à l'efficacité d'une praescriptio 
pro actore. Ainsi ce genre de praescriptiones ne se limitait pas aux cas 
spéciaux prévus par Gaius, IV, 130 et ss. 

(3) Cf. p. 136 et ss. — Dans 44, 2, 15 Gaius permet au défen- 
deur d'agir parce que le juge n'a pas prononcé qu'il n'était pas hé- 
ritier ; logiquement le demandeur doit pouvoir intenter une seconde 
action lorsque le juge n'a pas prononcé sur sa qualité d'héritier. 
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qu'on lui permette de soumettre à nouveau ce point de 
droit aux tribunaux. 

Pourtant il ne semble pas que les Romains aient jamais 
renoncé expressément à la vieille théorie négative de 
Teffet extinctif de la lilis conleslatio . Les juristes classi- 
ques onl donc dû prendre des voies détournées pour 
permettre au demandeur d'intenter la pétition d'hérédité 
après la revendication lorsque celle-ci avait été arrêtée 
par une exception q. p. heredilali n. f. A quel moyen 
s*arrôtèrent-ils ? 11 est permis d'hésiter entre plusieurs. 

On peut songer à la resliiulio in integrum qui justement 
intervient pour effacer l'effet extinctif d'une exception 
qui est tout à fait analogue à l'exception préjudicielle (1). 
Ce serait une Besiituiio ob errorem ; et nous savons que 
de fait ce genre de resiilaiiones était surtout accordé 
pour remédier à des erreurs de procédure (2). Malgré ces 
raisons assez frappantes nous répugnons à faire appel 
sans texte à un moyen aussi extraordinaire (3). 

(1) 44, 2, 2 (Ulpien, 1. 13 ad Ed.). Qui cum herede ejus egit, qui 
filium praeterierat, et eœceptione summotus est « ac si non in ea causa 
sinl tabulae testamenti, ut contra eas bonorum possessio dari possit » 
omittente emancipalo filio bonorum possessionem^ non inique reslituetur, 
ut agat cum herede (Gomp. 44,7, i 5 =: Julien, 1. 4, Digestorum), Dans 
la première instance le défendeur a tiré son exception de rinoffi- 
ciosité du testament et répond au demandeur qu'il est sous le coup 
d'une bonorum possessio délivrée à un tiers. Une réplique semblerait 
ici plus simple et plus naturelle que Vin integrum restitutio qui 
constitue un extraordinarium auxilium. 

(2) Girard, Manuel ♦, p. 1056, n. 4. 

(3) Nous ne croyons pas qu'on puisse se baser sur un texte assez 
obscur de Callistrate (D., 4, 1, 4). — Scia illud a quibusdam observa- 
tum, ne propter satis minimam rem, vel summam, si majori ret, vel 
summae praejudicetur, audiatur is qui in integrum restitui postulat. Ce 
fragment avertit simplement que le préteur peut accorder une res- 
titutio même contre des décisions de peu d'importance {de minimis 
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II serait assez conforme à révolution des pouvoirs de 
plus en plus larges du préteur d'imaginer que celui-ci 
organisait un débat préliminaire sur le point de savoir 
quelle action devait être délivrée, — la revendication ou 
la pétition d'hérédité, Faction confessoire ou la revendi- 
cation ;— après quoi il aurait délivré l'action sans excep- 
tion. — L'exception préjudicielle n'aurait servi que pour 
contraindre les demandeurs entêtés (l). 

Ce procédé a pour lui la simplicité, mais des considé- 
rations d'analogie nous font supposer plutôt que le de- 
mandeur repoussé par l'exception rei judicalae pouvait 
par une réplique faire valoir que la première instance 
n'avait abouti qu'à un résultat tout négatif. Etait-ce une 
réplique de dol ? Etait-ce une réplique spéciale sembla- 
ble à la repUcalio rei secundum se judicalae (2) ? Le si- 
lence des textes ne nous permet pas de trancher ce débat 
secondaire. 

Ainsi le demandeur n'était pas empêché d'intenter la 
pétition d'hérédité ou la revendication après avoir été dé- 
bouté sur une action particulière, sur une action en par- 
tage, sur une action confessoire. La solution de cette 
question nous permet de soulever un autre problème : 
supposons que le demandeur ait gagné le second procès ; 
la sentence du premier juge est-elle définitive ? Le de- 
mandeur qui, sur sa revendication, s'est vu refuser un 
objet perd-il tout moyen de faire valoir ses droits sur lui? 

non curât praetor) lorsqu'elles créent un préjugé à Tégard d'un objet 
plus considérable. 

(i) Sur un procédé analogue employé en matière à'ewcepUo divù 
sionis, cf. p. 125, n. 2. 

(2) D., 20, i, De pign. et hyp., i6, 5 ; 44, 2, De exe. r. jud,, 9, 1 ; 
16; 17. 
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La solution serait inique. Si cet individu a triomphé 
sur la pétition d'hérédité, c'est qu'il a droit à tous les 
objets particuliers dépendant de la succession ; s'il a été 
reconnu propriétaire du fonds Titien, il a droit aux fruits 
el peut-être a-t-il raison de réclamer la servitude anté- 
rieurement revendiquée par lui. Ces droits seront sauve- 
gardés. 

Lorsqu'un plaideur a été débouté à cause de l'insertion 
dans la formule d'une exception préjudicielle, il n'a pas pu 
être déclaré non-propriétaire et son adversaire n'a certai- 
nement pas été reconnu propriétaire ; le juge s'est borné 
à constater qu'il n'y avait pas lieu de mettre la force pu- 
blique au service du demandeur qui peut-être avait raison 
en droit pur (1). 

Et alors, — si le demandeur réussit sur la pétition 
d'hérédité après avoir été débouté sur la revendication 
ou obtient le fonds après s'être vu refuser les fruits, — 
nous nous trouvons en face de deux jugements successifs 
sur le même objet : jugement négatif se bornant à déci- 
der que les choses doivent rester en état, jugement po- 
sitif affirmant que l'hérédité ou la propriété et par consé- 
quent l'objet particulier ou les fruits appartiennent au 
demandeur. On ne peut pas dire que ce soient des juge- 
ments contradictoires : l'héritier ou le propriétaire ob- 

(1) Ce résultat se produit d'ailleurs toutes les fois que le défen- 
deur triomphe grâce à Tinvocation d'une exception qui (à la diffé- 
rence d'une défense proprement dite) ne contredit pas directement 
la prétention du demandeur. Mais ordinairement la sentence rendue 
sur l'exception sufGt à contraindre le demandeur d'abaudonner 
toute prétention sur le droit qu'il réclamei car une action ultérieure 
se heurterait à l'exception de chose jugée, tandis que nous avons 
reconnu que le plaideur repoussé par l'exception préjudicielle peut 
intenter la véritable action du procès. 
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tiennent sans discussion possible Tobjet particulier ou 
les fruits. 

La question se présente dans des termes un peu diffé- 
rents lorsque le demandeur est obligé d'intenter à nou- 
veau son action (action en partage ou action confessoire), 
lorsqu'il a triomphé sur la pétition d'hérédité ou la re- 
vendication. En ce cas il invoquera ces actions déjà em: 
ployées et si on lui objecte la chosejugée il répondra par 
la réplique rei secundum se judicatae. 

Evidenter enim iniquissum est proRcere rei 
judicatae exceptionem ei contra quem judicatum 
est (44, 2, 16). 

Le jugement rendu sur la pétition d'hérédité ou sur la 
revendication a en effet été prononcé pour le demandeur 
contre le défendeur tandis que la première sentence sur 
l'action en partage ou sur l'action confessoire était une 
sentence neutre. 



Pour mettre ces idées en pleine lumière et pour mon- 
trer toute l'efficacité de cette pétition d'hérédité et de 
cette revendication, il importe d*insister sur un côté or- 
dinairement négligé de l'autorité de la chosejugée. 

Dans tous les procès réels où le défendeur nie la pré- 
tention même du demandeur, intervient à côté de la con- 
damnation ou de l'absolution (l) une pronunciatio (2): 

(1) Parfois même sans qu'il y ait une condamnation ou une abso- 
lution, comme dans les actions préjudicielles que nous étudierons 
plus loin. 

(2) Voici les textes les plus caractéristiques qui intéressent les 
actions mises en jeu par la théorie des exceptions préjudicielles : 
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Aulus Titii haeres est; Fundus Auli est. Cette pronuri' 
ciatio avait sans doute lieu avant l'absolution ou au 
moment où le juge, faisantusage de son arbitrium^ indi- 
quait les restitutions auxquelles le défendeur devait se 
soumettre s'il voulait éviter la condamnation (1). Bref le 

Pour la revendicatioQ, 6, 1, i)c r. v., 35, 1, 20, 1, De pign, ei hyp,, 
ai ; 27, 9, De reb. eorum, 3, 3 ; 42, 2, De confessiSy 6, 2 ; 44, 2, De 
exe, r.jud.^ 30, 1 ; pour l'action confessoire, 8, 5, Si servilus vindi- 
celuff 8, 4 (ce texte montre à merveille comment c'est la pronuncia- 
tio qui constitue l'élément primordial du procès ; condamnation et 
restitution ne sont qu'actes accessoires) ; 19, 1, De act.£mpli, 3, 3; 
pour la pétition d'hérédité, De legalis, I, 50, 1 ; 34, 9, De his quae 
ut indigniSy 8 ; 44, 2, De Exe, r. jud.y 15, etc., etc. — Le mot pro- 
nunciatio semble bien technique. Pourtant le frag. 50, 16, De verb, 
sign,y 46 enseigne que les mots pronunliare et xlatuere ont la même 
valeur ; le frag. 6, 1, De r. »., 35,1 emploie le mot declarare. A vrai 
dire c'est l'idée qui importe et elle est incontestable. — Voir une 
esquisse de la théorie de la pronunciatio dans Zachariae, Z. G, 
/?., 1847, 14, pp. 95-108, qui a le tort de s'attacher exclusive- 
ment au mot. Cf. aussi Savigny, Traité^ t. VI, § 287, pp. 314-3(6 et 
Bethmann-Hollweg, C.P., II,pp. 624-626. Pour le dépouillement des 
textes, Merguet, Cicero's Lexicon ; Puchta, op. cil,, § 175 ; Bûlow, De 
praejudicialibtu forrnuliSf p. 6. — Mais M. von Velsen {Deexcpraef.j 
p. 52 et ss.) déforme la théorie jusqu'à la rendre absurde. Pour 
lui (si nous le comprenons bien), lorsque le demandeur intente la 
revendication et qu'il est débouté par Vexceptio q, p, hereditaii n. 
/•> le juge doit émettre une pronunciatio sur la qualité d'héritier; 
de même ce juge doit pronunciare sur la propriété du fonds domi- 
nant lorsque le demandeur réclame une servitude. Non. i^ Dans le 
premier cas le juge ne prononce pas sur la qualité d'héritier, dans 
le deuxième il ne prononce pas sur la qualité de propriétaire. 
2o Dans les deux cas il se borne à émettre une pronunciatio négative 
qui, ainsi que nous le verrons, n'a pas les effets d'une pronunciatio 
positive. 

(1) Nous savons que toutes les actions réelles intentées par for- 
mule pétitoire étaient munies de la ctauHula arbitraria (Cf. Girard, 
Manuet^, p. 1016, n. 3) et d'autre part nous ne croyons pas qu'il y 
ait de place pour la pronunciatio dans la sentence de condamnation 
ou d'absolution. De plus de nombreux passages rendent très proba- 
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juge ne se bornait pas à condamner ou à absoudre, il 
proclamait le droit ou l'absence de droit du demandeur. 

Celle pronuncialio intervenait dans les deux alterna- 
tives (l), mais elle avait une valeur spéciale lorsqu'elle 
affirmait le bien-fondé des prétentions du demandeur (2). 
Quelle était sa portée? 

Faut-il dire qu'elle produisait un effet absolu, erga 
omnes, et qu'elle s'imposait aux juges des procès ulté- 
rieurs? Assurément non ; rien n'empêchera un tiers d'in- 
tenter la revendication contre le gagnant en se prétendant 
lui-même propriétaire. 

La pronuncialio devait être reconnue pour vraie dans 
tous les procès où la question tranchée par elle ne cons- 
tituait pas l'objet direct du litige, à l'encontre de toutes 
les personnes qui ne reprenaient pas pour leur propre 
compte rinstance principale sur laquelle le juge avait 
prononcé (3). 

ble Topinion mentionnée au texte : Les fragments 6, i, 35, 1 et 42 
1, 59, 2 opposent la pronuncialio à la condemnalio ; le frag. 42. 2, 6, 
2 assimile la pronunciatio à Tordre de restituer : . , . perinde atque si 
pronuntiatum , . . dahilur igilur tempus ad restilutionem , 

(1) D., 44,2,15. — Le juge prononfrat/ l'absence de droit aussi bien 
que le droit du demandeur ; il sufGsait que le défendeur attaque di- 
rectement la prétention de son adversaire. 

(2) D'ailleurs cette sentence affirmative pouvait être suivie de 
condamnation ou d'absolution suivant que le défendeur exécutait ou 
non les restitutions exigées par le juge. 

(3) Telle est la portée de l'autorité dite exceptionnelle des juge- 
ments rendus en matière d'état et en matière de successions. Un 
nouveau prétendu maître et un nouveau prétendu héritier pourront 
intenter par la suite une nouvelle causa liberalis, une nouvelle péti- 
tion d'hérédité, mais dans tous les procès (entre les mêmes parties 
ou entre d'autres personnes) où ne se posera pas directement la 
question de liberté ou la question d'hérédité (procès criminels,récla- 
mations des légataires, etc.), la pronunciatio qui a été rendue sur la 
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Reprenons nos hypothèses. Entre deux sentences dont 
Tune ne contient qu'une absolution sans prononciation 
et dont Tautre affirme : Aulus Tilii haeres est ; A uli fun- 
dus est, aucun conflit n'est possible. C'est la deuxième 
qui l'emporte. Mais il y a mieux : la sentence rendue sur 
la pétition d hérédité et sur la revendication est obliga- 
toire pour le juge de l'action en partage et le juge de 

liberté ou sur Thérédilé est obligatoire pour le juge (Girard, Manuel ^^ 
p. 1036). Mais il n'y a aucune raison de limiter cette théorie à la 
causa liberalis et à la pétition d'hérédité. Si les textes en parlent 
surtout pour celles-ci, c'est que, dans leur domaine, elle est suscep- 
tible de nombreuses conséquences pratiques, mais il est possible de 
lui trouver des applications pour la revendication : Primus après 
avoir été prononcé propriétaire du fonds Titien contre Secundus ré- 
clame à Te rtius une servitude qui existe au profit de ce fonds. Le 
juge du procès confessoire devra tenir pour acquis que Primus est 
propriétaire du fonds. C'est la simple application du principe : A 
chaque droit spécial correspond une action spéciale. — Ainsi dans 
tous les litiges engagés sur une action réelle (revendication, péti- 
tion d'hérédité, action confessoire) la pronunciatio positive du juge 
possède une valeur absolue tant qu'elle n'est pas anéantie par une 
pronunciatio rendue sur la même action. Cela ne constitue pas un 
privilège artificiel au profit des actions réelles. Il y a une différence 
essentielle entre le cas où une action réelle a été suivie d'une pro- 
nunciatio positive, d'une part, — et d'autre part, les cas dans lesquels 
le défendeur a été absous simplement parce que son adversaire n'a 
pas été reconnu propriétaire et tous les cas d'action personnelle. 
Comme les droits réels sont exclusifs, le fait qu'un individu en a été 
reconnu titulaire entraine la conséquence que les autres ne le sont 
point. Interest, utrummeam esse hereditatem pronunciatum sit, an con- 
tra,., , quia eo ipso quo meam esse pronuntiatum est^ ex diverso pronun- 
tiatum tidelur tuam non esse : Sr vero meam non esse^ nihil de tuo jure 
judicatum intelligitur^quia polesl nec mea heredi tas esse nec /wa (D., 44, 
2,15) ; comp. 44,2,30, 1 : Si de proprietate fundi lingatur et secundum 
actorem pronunciatum fuissel... etc. — Nous pouvons constater chez 
plusieurs auteurs contemporains une tendance marquée à considérer 
que la chose jugée avait à l'origine une valeur absolue ; M. Esmein 
tient de donner une forme précise à ces idées dans un article des 
Mélanges Gérardin, 1907. Cf. en particulier, pp. 242-243. 
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Taction confessoire ; ils doivent tenir pour acquis qu'Au- 
lus est héritier, qu'Aulus est propriétaire du fonds pré- 
tendu dominant. Même solution pour Tespëce du frag- 
ment 25, § 17 (5,3). Non seulement le tiers acquéreur ne 
pourra opposer une exception valable au demandeur qui 
a triomphé sur la pétition d'hérédité, mais il devra tenir 
pour acquise la qualité d'héritier de son adversaire, à 
moins de se porter lui-même héritier (I). 

En résumé Texception préjudicielle n'empêche pas le 
demandeur d'intenter la véritable action du procès et 
même de reprendre, après sa victoire, l'action moins 
importante sur laquelle il avait élé débouté. Mais ce ré- 
sultat ne doit pas être mis sur le compte d'une singula- 
rité de l'exception préjudicielle ; il s'explique tout natu- 
rellement si Ton étudie le jeu et l'évolution de la notion 
de chose jugée. Nous n'avons pas besoin de recourir à la 
théorie anti-scientifique des exceptions de procédure ou 
aux subtilités verbales de Bûlow affirmant que l'exception 
préjudicielle est tout à fait semblable aux autres excep- 
tions, mais en diffère essentiellement. 

SECTION III. — Les exceptions préjudicielles et rautorité 
de la chose jugée. — Théorie des praejudicia. 

Maintes fois déjà nous avons constaté le grand rôle 
joué dans la matière des praejudicia prohibés par les 
notions de la chose déduite en justice et de la chose ju- 
gée. Nour croyons bon de grouper quelques-uns des ré- 
sultats qui découlent des rapports de ces deux théories. 
Plusieurs auteurs ont du reste esquissé avant nous cette 

{{) V. plus haut, p. 97, n. \ ; D., 30, De leg., I, 50 donne cette so- 
lution pour les légataires et les créanciers de la succession. 
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comparaison : Brackenhôfl intitule en 1839 un ouvrage : 
€ L'identité et la connexité matérielle des rapports de 
droit, — ou le domaine de Teffet de la chose jugée, la 
concurrence des actions et le pra^/wrf/c/am. » — M. Bu- 
low, pour faire toucher du doigt la ressemblance de l'ex- 
ception rei in judicium rfccfac/ac avec l'exception préjudi- 
cielle, appelle cette dernière exceplio rei in judicium de- 
ducendae (1). — M. de Velsen consacre quelques pages 
de son mémoire aux rapprochements des deux institu- 
tions (2). 

Nous avons vu d'autre part qu'une indication sugges- 
tive nous est offerte par le voisinage de nos exceptions 
dans les textes des jurisconsultes. Pour ne prendre que 
les ouvrages relatifs à TEdit, nous constatons qu'Ulpien 
traite des deux exceptions dans le livre 75 de son Com- 
mentaire et Julien dans ses livres 50 et 51 (3). 

L'exception de chose jugée et l'exception préjudicielle 
sont en effet toutes deux fondées sur les rapports d'iden- 
tité qui unissent deux actions. Cette idée n'est pas moins 
exacte pour la seconde que pour la première. L'excep- 
tion préjudicielle, nous l'avons remarqué, ne met pas 
seulement enjeu des actions connexes, mais des actions 
concurrentes ; elle suppose que le demandeur possède 
deux moyens de droit différents pour obtenir le même 
buL 

Empruntons à M. Affolterune terminologie commode. 
Cet auteur distingue l'identité réelle et l'identité logi- 
que (4). Eh bien I L' exceplio reijudicalae oel in judicium 

(!) Bttlow, Processeinreden, pp. 227-228. 

(2) Velsen, De exe, praej., pp. 52-56. 

(3) Lenel, Edit, §§ 275 et 276. 

(4) Affoller, /nsHtutionen System, p. 279 et ss. L'auteur subdi^ 
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deduclae reposa d'abord sur Tidentité réelle, puis à la 
fois sur ridenlité réelle et l'identité logique de deux 
aclions ; Texception préjudicielle iie peut avoir naturel- 
lement pour base que l'identité logique. 

L'identité logique, voilà donc le fondement commun 
des deux exceptions à Tépoque classique ; et nous croyons 
que ce rapprochement projette une vive lumière sur l'his- 
toire de la théorie de la chose jugée à Rome. 

Les textes du septième siècle que nous avons étudiés 
nous ont montré que de tout temps les Romains alla- 
chèrent une importance considérable aux praejudicia (1). 
Chez un peuple aussi traditionaliste le juge était natu- 
rellement tenté de se conformer à la sentence d'un juge 
précédent, pour peu qu'il existât quelque rapport entre 
le procès actuellement pendant et un procès antérieur. 

Les exceptions préjudicielles procèdent de cette idée 
générale, mais de plus elles donnent l'occasion de dis- 
tinguer entre les proejudicia de force inégale, elles font 
mettre à part ceux qui sont fondés sur l'identité logique 
des deux actions. Il n'y avait plus qu'à faire pénétrer ce 
concept ainsi dégagé dans la théorie de Yexceplio rei in 
Judicium deductae pour aboutir au principe de l'autorité 
positive des jugements (2;. 

L'exactitude de ce point de vue est confirmée par le 
fait que l'évolution de la chose jugée s'opère parallèle- 

vise ridentité logique en identité analytique {condicllo et actio depo- 
$iti) et identité synthétique qui suppose deux litiges, deux res dont 
Tun est la prémisse et l'autre la conséquence. Seule l'identité syn- 
thétique intéresse les exceptions préjudicielles. 

(1) Cf. Chapitre préliminaire ; Comp. Erman, Mélanges Appleton^ 
p. 284 et ss. 

(2) Cf. Chap. précédent, p. 126 et ss. 



l'autorité de la chose jugée 143 

ment à révolution de la notion du praejudicium. Le mot 
praejudicium signifie d'abord une décision antérieure qui 
peut être écartée par le juge du procès actuel ; à Tépoque 
classique il sert parfois à caractériser une décision qui 
possède une autorité absolue (1). C'est que ce concept, 
introduit dans la théorie de la chose jugée comme dans 
un moule, en épousa, pour ainsi dire, les formes et s'ap- 
pliqua non plus seulement à la jurisprudence, à la con- 
nexité, à l'identité logique, mais encore à l'identité réelle. 
Cet élargissement de l'exception rei judicalae vel in 
judicium deduclae exerça une réaction facile à compren- 
dre sur laportée de l'exception préjudicielle. La théorie 
de Veadem quaeslio a pour effet d'interdire au demandeur 
d'intenter la pétition d'hérédité après avoir triomphé 
sur la revendication ou la revendication après une action 
confessoire de servitude. De ce chef l'exception préjudi- 
cielle acquiert une importance plus grande que par le 
passerelle sert désormais à empêcher un procès moins im- 
portant d'avoir autorité de chose jugée à l'encontre d'un 
procès plus important ; elle permet au contraire à ce pro- 
cès plus important de passer le premier et de créer un 
praejudicium à l'égard de l'autre. C'est une dernière fonc- 
tion dérivée qui s'ajoute à toutes celles de l'exception pré- 
judicielle (2). 



Identité logique, eac/em^uae^/io constituent la base de 
Vexceptio praejudicialis et de Vexceplio rei judicalae vel 
in judicium deduclae. Cette parenté explique qu'on ait 
parfois hésité à rapporter certains textes à Tune ou à 

(1) Cf. Cbap. préliminaire, p. 9 et ss. 

(2) Comp. Ghap. m, sect. I, § I, p. 43 et ss. 
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Tautre (1). Il importe donc de délimiter nettement leurs 
domaines respectifs et un célèbre passage des ZJ/gres/a de 
Julien nous en fournira l'occasion. 

Si post lilem de heredilate contestatam res sin- 
gulae petantur, placet non obslare exceptionem 
quod praejudicium hereditati non fiat: fuluri enim 
judicii, non facti nomine hujusmodi exceptiones 
comparatae sunt (2). 
Le texte sert de point de départ à toute la théorie de 
M. Bûlow qui l'expliquait en disant que les exceptions 
préjudicielles n'étaient insérées que dans le cas où le 
procès important n'a pas encore été intenté ; quand il 
était déjà pendant, comme dans l'hypothèse de Julien, 
le préteur statuait par décret. — Mais comment fonder 
une construction aussi artincielle sur un texte aussi la- 
conique (3) ? — Une explication plus simple s'impose. 
L'exception préjudicielle ne s'applique pas parce que 
c'est l'exception rei in judicium deductae qui trouve 
place. Nous sommes dans les termes mêmes du fragment 
déjà cité d'Ulpien : Si hereditale petila singulas res pe- 
taiy,.. exceplione summovebilur. 

La justification donnée par Julien confirme cette so- 
lution. Les exceptions de cette sorte, dit-il, visent un 
judicium futur et non un judicium déjà accompli. 11 faut 

(1) Par exemple les frag. 5, 2, 19, 1 ; 5, 3, 49 et 44, i, 17 déjà 
étudiés. 

(2) D.,44, 1, De exe, 13 = Julien, 1.50, digestorum, 

(3) Nous avons déjà combattu le fondement logique du système 
de Bttlow et remarqué qu'aucun des fragments relatifs à Texception 
préjudicielle ne portait la marque d*une telle distinction ; nous ver- 
rons d'autre part que le décret préjudiciel peut en principe s'appli- 
quer même dans des hypothèses où la major causa n'est pas encore 
pendante. 
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interpréter le mot judicium suivant son sens technique 
par : phase de la procédure qui se passe in fudicîo.Bprès 
la lUis conleslalio (1). 

Ainsi lexception rei in judicium deductae s'applique- 
rait quand le procès d'hérédité a déjà été déduit en jus- 
tice et l'exception préjudicielle, quand il n'a pas encore 
été intenté ou qu'il se trouve encore dans la phase du 

JUS, 

Nous ne nous dissimulons pas une grave objection. Le 
texte d'Ulpien ne se réfère qu'à l'exception reijudicatae; 
c'est elle seule que vise tout le titre 44,2 au Digeste. 
Est-ce que la théorie de Veadem quaeslio s'applique éga- 
lement à l'exception rei in judicium deduclae (2) ? L'ab- 
sence des documents empêche de se prononcer à coup 
sûr, mais la solution la plus vraisemblable est que les 
deux notions et les deux effets de la déduction en justice 
et du jugement se juxtaposèrent. L'exception reijudi- 
calae elVexceplion rei in judicium deductae se commu- 
niquèrent l'une à l'autre tous leurs caractères ; et cela 
dura jusqu'à la disparition de la seconde (3). 

(i) Il nous est du reste indifférent que Texpression jiM/icium /a- 
cere s'entende de l'activité du juge ou des plaideurs. Sur cette ex- 
pression, cf. Heuman-Seckel, 1907, V© Judicium^ 1, a ; Merguet, op, 
cit,, V'o Judicium, 

(2) Naturellement la question ne se poserait pas avant Tépoque 
classique, mais le seul texte qui nous occupe est celui de Julien. 

(3) Nous n'avons pas besoin de trancher la question si controver- 
sée de Tunité ou de la duplicité de l'exception de chose jugée et 
déduite en justice. —Cf. p. 126, n. 3. — Même dans les textes de 
l'époque classique il semble bien que la chose déduite en justice soit 
partout mise sur le même pied que la chose jugée. G^est ce que dit 
le frag. 9, 4, De nox act.y 3 dans sa première partie : excepHone rei 
judicatae summovebitur quia res in superius judicium deducta et finita est, 
La seconde partie du texte est interpolée (Eisele, Abhandlungen, 
p. 53 ; Gradenwitz, Interpolationen^ p. 97). 

P. — 10 
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En effet, rexceplion rei in judicium deductae dut per- 
dre peu à peu toutes ses raisons d exister (1). La pernoa- 
nence des gouverneurs anéantit la péremption d'ins- 
tance et du même coup l'exception r. i.J. d. fondée sur 
l'identité réelle. D'autre part les principes nouveaux ne 
pouvaient permettre à l'exception de jouer lorsque la 
première action intentée n'était pas susceptible de don- 
ner au demandeur tous les fruits qu'il espérait retirer de 
la seconde. Ainsi, pour faire l'hypothèse inverse de celle 
de Julien, le demandeur ne pouvait pas être repoussé 
sans retour lorsqu'il intentait la revendication après 
avoir déduit en justice la pétition d'hérédité : il faudrait 
reprendre la théorie que nous avons faite au sujet du 
plaideur débouté par l'exception préjudicielle. 

L'exception r. /. y. d. devait donc s'effacer comme un 
organe qui a perdu tout rôle utile ; pour en remplacer la 
dernière fonction, nous voyons apparaître au Code le 
principe que le demandeur ne peut pas changer d'action 
au cours du procès, mais alors le préteur se bornait à 
user de la denegatio aclionis (2). 

Si M. Bûlow confond les domaines de l'exception r. / 
j, d, et de l'exception préjudicielle, M. Affolter se fait de 
cette dernière une conception singulière lorsqu'il ima- 
gine qu'elle a pour but d'écarter la prétention du deman- 
deur qui réclame le fonds dominant en se basant sur une 
sentence intervenue à la suite de son action confessoire 

(1) Sur la disparition au temps des Sévères àeVeœc. r, i,j, d., cf. 
Ermau, Z. S. St., 1906, pp. 407-408. 

(2) Ce principe semble d*ailleurs avoir des racines lointaines dans le 
droit romain. Dans le pro Roscio Cicéron reproche à Fannius d'avoir 
changé pendente jxidicio Taction pro socio pour la condictio mais ici 
ce n'est qu'une incorrection de la part du demandeur (Naber, IHÏné- 
mosyne, 1889, loc, cit.). 
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de servitude (1). Toute la théorie des exceptions préju- 
dicielles proteste contre cette. opinion. 

Pour réduire à leurjuste mesure les rapports de l'excep- 
tion préjudicielle et de l'exception rei judicatae vel inju- 
diciiim deduclae nous devons simplement constater qu'à 
l'époque classique la théorie de Veadem quaeslio (identité 
logique) leur était commune ; — que le concept semble 
avoir pris naissance dans l'exception préjudicielle ; — et 
que son introduction dans l'exception de chose jugée am- 
plifia l'efficacité de l'exception préjudicielle. Ces points 
mis à part, chacune des exceptions garde son champ 
d'application distinct. 

Nous allons passer à l'étude des différentes hypothèses 
de décret préjudiciel ; nous verrons que celles-ci ne pré- 
sentent pas avec l'exception de chose jugée les mêmes 
relations que l'exception préjudicielle. 

{{) Affolter, /nstitutionen System, pp. 273 et ss., 295 et ss. ; Cf. 
Erman, mélanges Appleton, p. 292 et la note. 



CHAPITRE V 

LES PRAEJUDICIA PROHIBÉS {Suits). — LE DÉCRET 
PRÉJUDICIEL. 



Comme le domaine des exceptions préjudicielles est 
strictement restreint et comme d'autre part les juriscon- 
sultes de Tépoque classique formulent le principe géné- 
ral que jamais minor causa ne doit faire préjugé à une 
major causa (1), nous devrions conclure à l'existence 
d'un décret préjudiciel général. Mais l'examen des textes 
montre qu'il y avait loin à Rome entre la pratique et la 
théorie ; une règle aussi vaste n'a pas pu fonctionner 
parce que les juristes n'ont jamais précisé ce qu'ils en- 
tendaient par une major causa (2). Nous devons nous 
borner à passer en revue toutes les hypothèses dans 
lesquelles le préteur donne la priorité à une action dans 
le but d'éviter un préjugé (3). Aucun système d'ensemble 
ne permet de rendre compte des multiples dispositions 

(i) Paul, 1.1. Sententiarum (D., 5, i, 54). 

(2) Nératius (D.,44, 1, 21) enseigne seulement dans quel cas il y a 
praejudicium (quum ea quaestio injudicium deducitur.quae i)el tota vel ex 
aligna parte communis est quaestioni de re majori), sans définir non 
plus la res major. Planck (op. (nY.,p. 492 et ss.) a essayé de dresser 
la liste des causae majores, mais celle-ci ne peut avoir qu'une valeur 
empirique : quand les textes qui nous sont parvenus parlent de 
praejudicium, c'est que le procès préféré doit être une causa major, 

(3) Nous avons dans notre chapitre préliminaire limité le domaine 
des « questions préjudicielles » et par conséquent celui du décret 
préjudiciel. 
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relatives à ces questions ; on peut seulement énumérer 
les cas où un procès est considéré comme « plus impor- 
tant » par rapport à un autre. Tantôt les deux litiges sont 
reliés par une question juridique commune, tantôt ils 
n'ont de commun que leur objet, parfois même il n'y a 
qu'un procès qui menace de faire préjudice à \xu état (1). 

SECTION L — La pétition d'hérédité considérée 
comme « causa migor ». 

En principe la pétition d'hérédité (2) est envisagée 
comme causa major par rapporta tous les autres litiges. 
Un fragment d'Ulpien et une scolie des Basiliques met- 
tent en lumière les deux faces de cette idée : face néga- 
tive et face positive. 

Eorum judiciorum quae de hereditatis petitione 
sunt ea auctoritas est, utnihil in praejudiciumejus 
fieri debeat (3). 



(1) Notre étude sera forcément moins complète pour les décrets 
que pour les exceptions préjudicielles ; car il faudrait faire pour cha- 
cun d'eux une étude séparée qui ordinairement présenterait peu d'in- 
térêt juridique. De nombreux auteurs ont déjà examiné dans les dé- 
tails plusieurs hypothèses de décret, en particulier, Planck, op. cit,<, 
pp. 105-120; Francke, op. et/., pp. 79-107, Biilow, Proccssôinrerfcn, 
pp. 135-160. 

(2) Ce que nous disons de la pétition d^hérédité doit être compris 
également de la querela inofficiosi testamenti et des autres actions en 
nullité d'un testament. Le rang entre ces actions elles-mêmes ne 
dépend que de l'initiative du demandeur : D., ^,2yDeinoff. /e5/.,8,12 ; 
C, 3, 28, De inoff, test, 14 et 16 ; Schol. ad. Basil., Heimbach, IV, 
p. 34. 

(3) Ulpien, 1. 14 ad. Ed. (D., 5, 3, De her. pet, 5,2).— Il est possi- 
ble que ce texte se soit référé dans l'original au tribunal des Cen- 
tumvirs ; nous avons déj traité ce point. 
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H vep^ixcatç lïsvnbtiv itocvzoc {ikv 'nponcpuiocTÛ^el rà 5oca- 
avhpia itpcfKpiiiarS^eroci 5è vn oùîevoç ttXitv twv ttouSXcxwv ( 1 ). 

Celle disposition se comprend ; de nombreux intérêts 
sont attachés à la solution de la pétition d'hérédité : va- 
lidité des legs, des affranchissements, etc. Pourtant si 
elle était appliquée rigoureusement, elle conduirait à des 
résultats singuliers, car les procès d'hérédité dépendent 
souvent eux-mêmes d'un procès d'état ou d*un procès 
criminel. Aussi les Romains ne prirent-ils pas cette for- 
mule au pied de la lettre : à Tépoque classique ils ne 
Putilisent que dans des hypothèses peu nombreuses et 
plus tard ils la sacrifient pleinement à un autre principe 
moins systématique et plus rationnel. Nous n'étudions 
pour Tinstant que le droit classique. 

1*> Actions des créanciers héréditaires et des légataires 
contre les prétendants à l'hérédité ; — Actions contre les 
débiteurs héréditaires. — Dans le célèbre passage du 
Code que nous avons déjà commenté, Justinien, après 
avoir annoncé qu'il va réformer les exceptions préjudi- 
cielles, entreprend de réglementer les procès dirigés par 
les créanciers héréditaires et les légataires contre les 
possesseurs ou les demandeurs de l'hérédité; il laisse 
ainsi croire à l'existence d'une exception q. p. hereditati 
n. f, en faveur de ces derniers. Telle fut en effet pendant 
longtemps la théorie courante (2) et Welzell lui-même 
s'appuyait sur cette constitution pour affirmer que Justi- 

(1) fias., ad. 42, l ; Heimb., IV, 187. 

(2) C'était la théorie des anciens auteurs,— voir p. ex.Doneau,1.19, 
c. 13, § 14; CujaSjfld. /. 5,3,49 -, qui a été reprise avec quelques amé- 
liorations par Planck, op. «7., pp. 228-230. Depuis Dernburg, op. cit., 
pp. 105-120; Vangerow, f'andcAten, 2,§ 508, et Bûlow, Ueexc.praej.^ 
p. 31 et Processeinreden^ pp. 442-149, la théorie contraire est fixée. 
Aussi nous ne donnons pas de développements. 
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nien avail aboli la distinction préexistante entre le décret 
et l'exception préjudicielle (1). 

Aujourd'hui tous les romanistes reconnaissent que 
Justinien a commis une erreur juridique et que, loin de 
posséder une exception préjudicielle, le défendeur et le 
demandeur à la pétition d'hérédité ne pourront pas non 
plus réclamer au préteur une denegatio actionis basée 
sur la théorie des praejudicia ; et il en est de même pour 
le débiteur héréditaire actionné par celui qui se prétend 
héritier. 

A l'époque classique le légataire a le droit de réclamer 
son legs à n'importe lequel des prétendants à l'hérédité ; 
seulement il peut être obligé à fournir caution de resti- 
tuer dans le cas où la succession serait dévolue à un au- 
tre qu'à son payeur (2), Sil ne peut ou ne veut remplir 
cette exigence, le préteur lui refusera l'action en déli- 
vrance (3). — Malgré le laconisme des textes la solution 
paraît avoir été identique dans l'hypothèse où c'est le 
prétendant à l'hérédité qui intente une condiclio ou une 
action réelle contre le débiteur héréditaire (4). — Quant 

(i) Wetzel, System^, p. 811, n. 65. — Wetzel attaquait la théorie 
de BUlow contenue dans sa dissertation, De exe. praej,; BQlow lui 
répond dans ses Processeinrederij p. 145 et ss. 

(2) D., De leg., Il, 48,1 ; 35,3, Si cui plus, 1. 3, 6 ; 1. 4, pr,- 3, 1.8 ; 
35,2, i4rf%./?'a/c.,4i;C., 63,7, Z)c%.,9. — Comp. C, 3,31, 12, pr.: Si 
quidem pro legato, etc. Justinien se borne à des réformes de détail : 
le légataire devra le cas échéant restituer les intérêts à 3 0/0 et les 
fruits et il pourra laisser d'abord trancher la pétition d'hérédité, 
quitte à réclamer lui-même au gagnant les intérêts et les fruits (1© 
personnage de 5t ipse maluerit litem est évidemment le legatarius), 

(3) Peut-être même y avait- il une exception basée sur le refus de 
donner caution ; — mais encore une fois, si la caution est accordée, 
on ne peut renvoyer le paiement des legs au moment de la liquida- 
tion de la pétition d'hérédité. 

(4) Autrefois on disait généralement que le possessor n*a pas d*ac- 
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au créancier de la succession il ne peut jamais être con- 
traint de fournir caution et il doit être payé immédiate- 
ment (1). 

Ce n'est que dans un cas que les actions des créanciers 
héréditaires devront être suspendues jusqu'à la solution 
de la pétition d'hérédité : quand le lise réclame pour lui 
la succession. Le fragment 49, 14, De jure fisci, 35, qui 
prévoit cette hypothèse a souvent reçu une interprétation 
inexacte ; on a cru qu'il réglait le rang de deux pétitions 
d'hérédité, celle du fisc et celle de l'autre prétendant à 
la succession (2) ; en réalité il a simplement pour but 

lions contre le débiteur héréditaire et que le petitor n*a que des ac- 
tions réelles (Planck, op. et loc, cit.). Ces distinctions sont vaines. 
Cf. Dernburg, op,cit,y pp. 115-121.— Le frag. 16,3,37 qui permet au 
débiteur de déposer la chose litigieuse montre qu'il n*y a pas dexc, 
prae;.qui rendrait le dépôt inutile.— Cf aussi 5,3,57 et De /e^., 111,27, 2. 
— Nous croyons que le frag. 5, 3, 49 in fine souvent invoqué en 
cette matière vise plutôt les détenteurs qui ne se prétendent pas 
eux-mêmes héritiers (qui res hereditarias occupaverint). 

(1) D., 35, 3, Sicuiplus^ 4, 1. Dernburg discute avec beaucoup de 
sens critique tous les textes que Ton a invoqués à ce propos [op.cit,^ 
pp. i08-H5). Ajouter : SchoL ad, Basil., Heimb. IV, p. 342. — Justi- 
nien (C.,3, 31, 12, 1) ne fait aucune innovation malgré les apparen- 
ces ; il ne faudrait pas croire que son énumération soit limitative 
dans la première partie de ce paragraphe, car dans la seconde par- 
tie il ajoute « vel alia personali actione ». De même le recours par 
Taclion de gestion d^afTaires et le droit de rétention existaient déjà 
avant lui (le frag. 5, 3, 31, pr. accordait ce dernier même au posses- 
seur de mauvaise foi) . 

(2) Telle semble bien être l'idée de Bûlow, Processeinreden^ 
pp. 151-152. A vrai dire le texte est assez singulier ; il pose l'alter- 
native : utrum fus fisci ante excutiendum sit et sustinendae actiones 
ceterorum, an nihilominus inhibendae petitiones creditorum singulorum^ 
nepubiicae causae praejudicetur ; et il conclut : idgue senatusconsultis 
expressum est. Dans cette phrase celerorum semble bien se rappor- 
ter aux autres prétendants à la succession, mais il faut sous-entendre 
une réponse négative après ceterorum^ ce qui le prouve c'est le mot 
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d'empêcher les créanciers d'agir contre le fisc avant que 
celui-ci soit sûr d'hériter, car il ne faut pas que le fisc 
coure le moindre risque. Quelques auteurs, remarquant 
que les procès du fisc étaient tranchés par le procuralor 
impérial ou par le ralionalis, ont rattaché ce fragment 
à un privilège de compétence, mais il n'est pas néces- 
saire de faire intervenir cette idée (1). 

Ainsi, sauf dans une hypothèse exceptionnelle, ces 
procès sont en dehors des questions préjudicielles (2). 
— De cela nous n'avons pas à donner de raison ; nous 
nous bornons à constater le fait et nous sommes peu 
touchés par les considérations des auteurs qui expliquent 
que les actions des légataires et des créanciers et débi- 
teurs héréditaires ne mettent en jeu aucune quaeslio quae 
communis est quaesiioni deremafori{3). Les Romains de 
l'époque classique ne s'assujettirent pas à une théorie 
aussi stricte. 

nihilhominus du second terme de Talternalive. M. Momnasen propose 
une restitution ainsi conçue : Quaerilur utrum nihilo magis inhibendae 
sint petitianes creditorum singuhrunij an jus fisci ante exculiendum sit 
et sustinendae actiones ceterorum : dans cette restitution la question de 
suspension de la pétition d'hérédité rivale ne se pose même pas. 

(1) Cf. Planck, op,cit., p. 197, n. 3. Sur la compétence du procu- 
ralor et du rationalisa cf. D.,1, 16, De off.proconsuliSy 9, pr,, C.,3, 26, 
Ubicausae fiscales, i, 2, 5. 

(2) Pourtant dans le paragraphe 2,eo(/. /rag,<,Z, 31,i2,Ju8tinien tou- 
che à de véritables questions préjudicielles,mais c*est qu'alors il s*oc' 
cupe des rapports des procès de liberté avec les procès d'hérédité. 

(3) BQlow, Processeinreden, p. 145. Es liegt also keine quaeslio 
quae communis est quaesiioni de re majori vor ; daher fehlt es an je- 
dem Praejudicialzusammenhange. Dièse Fëlle gehôren gar nicht in 
die Praejudicienlehre. Cette vue est toute moderne ; nous verrons 
que les Romains faisaient rentrer dans les questions préjudicielles 
des hypothèses où les deux procès n'étaient unis que par une com- 
munauté d'objet. 



154 CHAPITRE V 

2^ Les procès de liberté. — D., 5, 3, 7. — Lorsqu'un 
testament contient un affranchissement le procès de li- 
berté ne peut intervenir avant que la validité du testa- 
ment ait été reconnue. Celte solution fut consacrée par 
un sénatusconsulte antérieur au règne de Trajan (D., 5, 
3, 7, = Ulpien, 1. H.adEd,). 

Si quis liberlatem ex testamento sibi compelisse 
dicat, non debebit judex de libertale sentenliam 
dicere, ne praejudicium de testamento cognituro 
faciat : et ila senatus censuit. 
Le but de cette décision était d'empêcher la/)ro/iH/ï- 
ciaiio rendue sur la causa liberalis de créer un praeju- 
dicium à regard d'une action en nullité de testament. On 
voulait parer à un double désordre : 1° L'examen du tes- 
tament devait donner lieu à une instance séparée avant 
qu'on abordât la question de liberté, car la prononcia- 
tion de la liberté possédait une valeur absolue qui n'au- 
rait pas été ébranlée par la ruine du testament (1) ; il fal- 
lait donc que le juge de la causa liberalis sache à quoi 
s'en tenir sur la valeur du testament avant de rendre une 
sentence aussi grave ; 2° sans doute le procès en nul- 
lité du testament pouvait être introduit après l'achève- 
ment de la causa liberalis, mais la décision du premier 
juge aurait créé un important préjugé pour le second pro- 
cès. — Nous sommes en présence d'un excellent exemple 

(l) Sur la portée de cette pronunciatio, cf., ch. vi. — Au contraire 
M. Chabrun (Querela inoffictosi testamentiy p. 65 et ss.) d'après 
M. Maynz [Cours^^ t. III, p. 124) admet que, si le testament est dé- 
claré nul dans une instance postérieure, Théritier pourra revenir 
sur la question de liberté, mais devra intenter une vindicatio in ser- 
vitutem et supporter la charge de la preuve. Cette dérogation à Tau- 
torité de la chose jugée est inadmissible, surtout lorsqu'il s'agit 
d'une pronunciatio rendue en matière de causa liberalis. 
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de question préjudicielle : Voici deux procès connexes 
d'une importance telle qu'ils doivent faire l'objet d'ins- 
tances distinctes ; ces instances se succéderont dans Tor- 
dre logique. 

Aucune hésitation|n'estpossible sur le moyen juridique 
employé pour régler l'ordre de ces procès. Le sénatus- 
consulte se borne à prescrire au préteur de faire passer 
l'un avant l'autre ; c'est un cas de décret préjudiciel (1). 
Un rescrit de Trajan, précieux pour l'histoire de la 
querela inofficiosi testamenli (2), vient préciser qu'on 
suivrait le même ordre lorsque le testament serait sus- 
ceptible d'être attaqué pour cause d'inofficiosité. 

Sed et divus Trajanus rescripsitdiflferendum de 

libertate judicium donec de inofficioso judicium 

aut inducatur aut finem accipiat. 

Ni le sénatusconsulte, ni le rescrit ne faisaient de 

distinction suivant que le procès d'hérédité était, ou non, 

déjà intenté. Le rescrit prescrivait même aui inducatur 

aut finem accipiat (3). Mais d'après Ulpien on restreignit 

la portée de la règle antérieure. 

Ita demum autem sustinentur liberalia judicia, 
si jam de inofficioso judicium contestatum est : 



(1) Contra tous les anciens auteurs qui ne distinguaient pas entre 
le décret et l'exception, et parmi les romanistes plus récents, Dern- 
burg, op. Cl/., pp. i 14-115 etjWetzell, System^, p. 814 . 

(2) A ce point de vue cf. Schrôder,Z)as Notherbenrecht vor derNo- 
velle a 5, p. 417 et ss. ; Eisele, Z. S. St., t. XV, p. 274 ; Chabrun, 
Querela inofficiosi testamenli, p. 63 et ss. 

(3) Ces mots doivent se traduire : jusqu'à ce que la querela soit 
intentée ou, si elle est intentée, terminée. Pourtant la formule est 
un peu embarrassée. Peut être peut-on donner encore un autre sens 
à finem accipiat : jusqu'à ce que la querela prenne fin par la mort, la 
renonciation, la prescription quinquennale. 
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ceterum si non contestetur,non exspectantur libe- 
raliajudicia ; et ita divus Piusrescripsit. 

Ainsi le préteur ne devrait surseoir au procès de liberté 
que quand le procès d'hérédité est déjà pendant; et 
Ulpien fait découler cette solution d'un rescrit d'Anto^ 
nin le Pieux dont il expose Tespèce. Mais la lecture des 
détails ainsi fournis nous montre que la généralisation 
d'Ulpien porte à faux (1). 

L'esclave Licinnianus est gratifié dans un testament 
de la liberté et de l'hérédité ; il est immédiatement en 
possession d'état d'homme libre. 

L'héritier ab intestat intente contre lui une vindicatio 
in servitutem fondée sur la nullité du testament ; l'ancien 
esclave invoque le rescrit de Trajan (2), il intentera 

(1) Voici la suite du texte : Nam cum quidam Licinnianus de statu 
suo quatstionem patiebatur et ne maturius pronunciaretur de condicione 
sua, nolehat ad libérale judicium ire, dicens suscepturum se de ino/fi- 
cioso teslamento judicium et petxturum hereditatem quia libertatem et 
hereditatem ex teslamento sibi defendebat : divus Pius ait, si quidem 
possessor esset hereditatis Licinnianus, facilius audiendum, quoniam esset 
hereditatis nomine judicium suscepturus et erat in arhitrio ejus, qui 
se dominum esse dicit, agere de inofficioso teslamento judicium, Nunc 
vero sub obtentu judicii de inofficioso teslamento ab ipso Licinniano non 
suscepti per quinquennium, non debere moram fieri servituti. Plane 
summatim aestimandum judici concessit, an forte bona fide imploretur 
judicium de teslamento : et si id dejwehenderit, praestiluendum modi- 
cum tempus, intra quod si non fuerit contestatum, jubeatjudicem liber ta^ 
lis partibus suis fungi, 

(2) M. Chabrun, op, cit,,p. 65 etss., croit au contraire que Licin- 
nianus ne pouvait invoquer le rescrit de Trajan qui, diaprés lui, au- 
rait prévu seulement le cas où l'esclave intente une vindicatio in /i- 
bertatem contre Théritier. Nous ne voyons quant à nous aucune 
raison de distinguer entre la vindicatio in libertatem et la vindicatio 
in servitutem : dans les deux hypothèses même intérêt à faire passer 
d'abord le procès d'hérédité, même crainte de praejudicium. Dans 
Tespèce du fragment, dit M. Chabrun, t Licinnianus n'a pas àcrain- 
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d'abord la pétition d'hérédité contre Théritier du sang 
et celui-ci lui opposera, s'il veut,la question d'inofflciosité 
{dicens sascepturum se de inofficioso lestamento judicium 
et peiilurum hereditatem(l) ) ; et c'est seulement après la 
solution du procès qu'il pourra être réclamé comme es- 
clave. 

Cette prétention de Licinnianus était inadmissible. 
L'héritier du sang possédant la succession ne pouvait 
pas intenter la querela ; seul Licinnianus aurait pu pren- 
dre l'initiative d'user de la pétition d'hérédité et il se 
gardait bien de le faire pour ne pas être revendiqué 
comme esclave. Antonin le Pieux n'exige pas que le pro- 
cès d'hérédité soit pendant ; il se contente de distinguer 
suivant que c'est l'héritier ou Licinnianus qui est nanti 
de la possession, c'est-à-dire en mesure d'intenter la pé- 

dre que son procès ne crée un praejudicium de lestamento cognituro, 
puisque le testament y sera sûrement examiné ». Mais justement 
les Romains ne veulent pas qu'on tranche la question d*hérédité 
dans un autre débat que la pétition d'hérédité I — Cette hypothèse 
de Tauteur n'était d'ailleurs pas nécessaire pour réfuter la théorie 
de Hartmann. 

(1) Suscipere de inofficioso testamento judicium et petere hereditatem 
sont les deux faces d'un seul procès. Licinnianus affirme qu'il veut 
intenter d'abord la pétition d'hérédité à laquelle l'héritier répondra 
en invoquant l'înofficiosité. Ce mécanisme est prévu dans 5,2, 8, 13. 
Ce texte enseigne que la q. t. /. ne peut être intentée par le possé« 
danty mais que l'inofficiosité peut être opposée avec la même force 
à l'héritier inscrit qui intente la pétition d'hérédité. Hartmann soute- 
nait au contraire que cette phrase de 5, 3, 7, i contenait une alter- 
native ; il voulait ainsi prouver que la querela pouvait être intentée 
par l'héritier quand bien môme celui-ci était possesseur de l'hérédité 
(Ueber die querela inofficiosi testamenti, p 20. — Contra Chabrun, op, 
cit.j p 63 et ss.) Mais la suite du texte montre précisément que 
l'hérilier ne pouvait pas invoquer la querela, et cela parce qu'il 
possédait. La querela n'est possible que si c'est Licinnianus qui 
possède : Si quidem possessor esset hereditatis Licinnianus,.. 
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tition d'hérédité ou la quevela : Divus Pius ait. si qui- 
dem possessor essel,,. L'objection de Licinnianus ne se- 
rait justifiée que dans la seconde alternative (1). 

Et Tempereur conclut que le rescrit de Trajan ne doit 
pas être appliqué et qu'il faut instruire le procès de li- 
berté {non debere moram fieri servituti). Pourtant, con- 
cède-t-il, le magistrat pourra, s'il apprécie que Licinnia- 
nus est de bonne foi, lui accorder un bref délai pour in- 
tenter la pétition d'hérédité (2) ; ce délai passé, le pro- 
cès de liberté suivra son cours. 

On voit que le rescrit n'a pas pour objet de limiter la 
constitution de Trajan à l'hypothèse où le procès d'héré- 
dité est déjà intenté ; il précise seulement qu'on ne peut 
opposer la denegatio actionis que si le demandeur est 
en mesure d'user de la pétition d'hérédité. Cette restric- 
tion est si naturelle qu'elle devait être admise dès avant 
Antonin et celui-ci n'a probablement fait qu'élargir en- 
core le domaine du décret en édictant la mesure qui ter- 
mine le paragraphe (3). 

Comment d'un rescrit aussi clair Ulpien a-t-il pu tirer 
la profonde distinction qu'il paraît enseigner. Nous 
croyons qu'il ne faut pas isoler sa formule du contexte. 

(1) Cette explication est déjà très bien développée dans une scolie 
des Basiliques. AJ 5, 3, 7, n. 8, 1. 47, t. i ; Heimbach, t. IV, 
p. 187. — Cf. aussi Cujas (op. cil. ad h, loc.). 

(2) Le texte précise que cinq ans déjà se sont écoulés depuis que 
Licinnianus a pu agir. Pourtant il semble bien que l'héritier puisse, 
malgré la prescription quinquennale, objecter à la pétition d'héré- 
dité rinofficiosité du testament. Sans doute cette prescription ne 
s'opposait qu'à l'exercice actif de la q, t. /. ; ou encore elle ne com- 
mençait à courir qu'à dater du jour ou la ^. t. /. pouvait être intentée. 

(3) Le président Favre {Rationalia^ ad h. loc) voit dans cette dis- 
position un « tribonianisme » ; il enlève ainsi toute raison d*être au 

rescrit d'Anlonin. 
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Le jurisconsulte suppose connue Tespèce du rescritet 
c'est seulement en nous référant à la situation même de 
Licinnianusel de son adversaire que nous devons enten- 
dre les mots : « Si non contesietur^ non exspectanlur 
liberalia jadicia, » 

A la rigueur on pourrait supposer que la théorie a subi 
une transformation radicale entre Tépoque d'Antonin et 
celle d'Ulpien et que le jurisconsulte par esprit de tra- 
dition s'efforce de rattacher la jurisprudence de son 
temps à un ancien texte, mais, môme dans cette hypo- 
thèse improbable (1), il serait faux de dire qu'en principe 
le décret préjudiciel était inapplicable lorsque la causa 
major était futura [2) ; celte idée n'aurait pris naissance 
que dans un cas isolé au troisième siècle. Ce texte invo- 
qué par M. Blilow contient une condamnation formelle 
de son système. 

Le paragrdphe2du fragment n'est pas d'une explication 
moins aisée : Antonin le Pieux décide que lorsque deux 
procès de liberté et d'hérédité sont soutenus par le même 
défendeur, mais que celui-ci n'invoque pas sa liberté ex 
iestamento, — le rescrit de Trajan est inapplicable et que 
le demandeur peut suivre l'ordre qui lui plaît. Cette dé- 
cision nous semble si naturelle qu'elle « allait sans dire », 
mais elle n'était pas inutile après la proclamation impru- 
dente du principe que la pétition d'hérédité est « causa 
major ». — Dans ce cas Antonin le Pieux recommande 
au magistrat d'avertir le juge de la situation, ne ul- 

(i) Cf. un du chapitre. 

(2) S*il était besoin d'éplucher les mot» du texte, nous pourrions 
encore relever, outre aut inducatur autpnem accipiat^ les expressions : 
praejudicium de (eslamenlo cogniluro^ Ucet Judicium de (estamenlo mo- 
veri speretur.... 
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lum adminiculum libertalis ex testamenio admiltai (1). 

Le fragment d'Ulpien se rapporte à la procédure extra- 
ordinaire. En matière de liberté la compétence des con- 
suls remonte au moins au temps des Ântonins et celle 
du préteur de Uberalibus causis au temps des Sévères (2). 
A vrai dire les textes reconnaissent une compétence con- 
currente au jurés jusqu'à l'époque d'Ulpien (3), mais 
Texistence d'interpolations certaines montre que dans 
ce texte les compilateurs ont voulu faire disparaître la 
mention du consul ou du préteur de Uberalibus eau- 
sis (4). Dans la phrase plane summatim-fungi le mot/a- 
dex employé deux fois doit être attribué à deux personna- 
ges différents : le magistral apprécie s'il doit accorder un 
délai puis ordonne au juge d'instruire la causa liberalis. 

Aucun texte n'atteste l'existence de la procédure ex- 
traordinaire en matière de liberté à Tépoque deTrajan ; 
il est donc plus prudent de dire qu*Ulpien transposa les 
solutions créées pour Vordo (sénatusconsulte et rescrit 
de Trajan) dans le domaine de la cognitio exlr aor dinar ia. 
La théorie avait la môme raison d'être sous les deux ré- 
gimes. 

(<) Nous avons déjà rencontré lopinion erronée de Dernburg et 
de Wetzell qui font de cette praediclxo une sorte de praescriptio pro 
reo. Cf. Bûlow, De exe. praej.^ p. 28, n. 65. 

(2) D., 40. 12, De libérait causa, 27, 1-2 et 27, pr, ; C. Inscr, lat., 
X, 3598 ; C, 4, 56, Si mancip,, 1. 

(3) D.,7, 7, Si usufructus, 6 ; 40, 12, De lib, causa, 36 ; 42, 1, De re 
jud., 36 et 38. 

(I) Il serait étrange que les compilateurs aient fait disparaître la 
mention du préteur. Pourtant il est à remarquer que dans ce texte 
la distinction du jus et du judicium, du rôle du magistrat et de celui 
du juge est nettement gardée* Sans doute Ulpien s'est borné à adap- 
ter aux besoins de son époque les règles antérieures en faisant de 
Tancien judex un judex pedaneus. 
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3o Autres hypothèses. — Abusé par l'ampleur de la for» 
mule d'Ulpien (5, 3, 5, 2), M. Bûlow s'est efforcé de 
découvrir d'aulres hypothèses dans lesquels un procès 
est suspendu nepraejudicium fiât petitioni hereditatis (1) ; 
il en trouve une dans le texte qui recommande au préteur 
(le ne pas accorder Tinterdit de tabulis proferendis lors- 
que le procès d'hérédité dépend du contenu de ces ta- 
blettes ou soulève une question de droit public (2). Mais 
nous ne voyons là qu'une mesure de précaution prise 
par le magistrat pour éviter la destruction d'un docu- 
ment important. 

M. Bûlow attache une plus grande importance au 
fragment 18,2, Fam. ercisc, 51,1, qui lui sert à construire 
son système (3). Nous sommes en présence de deux ad- 
versaires dont Tun intente la pétition d'hérédité et l'au- 
tre l'action familiae erciscundae ; comme la pétition 
d'hérédité est déjà pendante, Taclion fam, erc. ne sera 
pas repoussée par Texception q. p. hereditati n. / , mais 
le praejudicium sera réglé par décret. On reconnaît la 
distinction établie par M. Biilow entre le décret et l'ex- 
ception. — Mais ce texte a précisément pour but d'affir- 
mer que ni décret, ni exception n'interviennent (4) : Pri- 

(1) Bûlow, Processeinreden, p. 135 et ss. 

(2) D., 43, 5, De tab, eœhib.^ 5; Javolenus, L 13 ex Cassio. De tabu* 
lis proferendis interdictum competere non oporlet^ si hereditatis contro- 
versia ex his pendet, aut si ad publicam quaestionem pertinet ; itaque 
in aede sacra intérim deponendae sunt aut apud virum idoneum. 

(3) BOlow, Processeinreden, pp. 129-130. 

(4) Voici le texte (Julien, 1. 8, Dig.) Si ego a te hereditatem petere 
vellem^ tu mecum familiae erciscundae agere, ex causa utrique nostrum 
mes gerendus est ; nam si ego totam hereditatem possideo et te ex parte 
dimidia heredem esse confiteor, sed a communione discedere volo, impe^ 
trare debeo familiae erciscundae j'udicium, quia aliter dividi inter nos 

P. - Il 
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mus possède toute Thérédité et par conséquent il ne peut 
pas intenter la pétition d'hérédité, mais seulement l'ac- 
tion fam. erc. ; Secundas qui ne possède pas Thérédité a 
par contre intérêt à employer la pétition d'hérédité. 
Les deux actions suivront leur cours sans être arrêtées ni 
l'une, ni l'autre (1). — - Ce texte doit donc être écarté et 
puisqu'il ne nous reste plus que le fragment 10, 2, 1 , 1 , 
nous pouvons affirmer que la question du fragment 10, 
2, 51, 1, était seulement de savoir si une exception 
préjudicielle serait ou non accordée. 

Enfin M. Bûlow nomme l'hypothèse de Tédit Garbo- 
nien, mais on ne peut pas dire que cet édit ait eu pour 
but d'empêcher de faire un praejadicium à la pétition 
d'hérédité. Nous lui consacrerons une élude à part. 

Au contraire nous devons éclaircir immédiatement la 
question des rapports du procès arbitral avec la pétition 
d'hérédité ; elle est visée par le fragment 4, 8, D., de ne- 
ceplis, 32, 10= Paul, /. 13, ad Ed. : 

hereditas non potest. Item si tu jmtam causam habes, propter quamper 
heredilatis petitionem potius quam familiae erciscundae judicium nego- 
tium dislrahere velisMbi quoque permiltendum erit hereditatem petere ; 
nom quaedam veniunl in hereditatis petitionem quae in familiae ercis- 
cundae judicio non deducuntur ; velut si ego debitor hereditarius sim, 
judicio familiae erciscxmdae non consegueris id quod defuncto debui, per 
heredilatis petitionem consequeris. 

({) n semble alors qu'on puisse aboutir à une contrariélé de juge* 
ments.Le juge de Taction fam erc. doit en effet examiner au fond la 
question d'hérédité (10, 2, l, 1 in fine). Nous pouvons supposer que 
les deux procès étaient réunis dans une même instance : Privata 
judicia saepe unumjudicem habere multis et diversis formulis soient 
(Quintilien, Inst. or , III, 10, i). Nous savons qu'il en était ainsi 
pour les actions de partage que les cohéritiers pouvaient intenter 
Tun contre Tautro : Judex familiae erciscundae nec inter paucos cohe- 
redes, sed inter omnes dandus est (Paul, Sent., 4, 18, 4). 
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Si is facial conireversiam hereditalis, qui cum 
defunclo comproiiiiseral,ruturuin est praejudicium 
heredilati, si arbiter sententiam dicat ; ergo inte- 
rea inhibendus est arbiter. 
Outre M. Biilow (1), deux romanistes ont étudié ce 
texte, mais on peut leur reprocher de l'avoir fait avec 
une idée préconçue. Dernburg (2) enseigne que le per- 
sonnage qui intenle la pétition d'hérédité après avoir 
conclu un compromis avec le défunt était le débiteur de 
ce dernier ; mais sur quoi se fonde-t-il pour imaginer 
cetle hypothèse ? M. Koschaker (3) affirme au contraire 
que c'est le créancier du de cujus qui se présente comme 
héritier : si ce créancier réclame la continuation de l'ar- 
bitrage, on le repoussera pour qu'il intente d'abord la 
pétition d'hérédité et, s'il triomphe sur celle-ci, le com- 
promis se trouvera sans objet à cause de la confusion des 
patrimoines. 

Mais pourquoi limiter ainsi le champ d'application du 
fragment 32, § 10 (4) ? Ce texte suppose simplement que 
Primas a fait un compromis nvecSecundus^ — n'importe 
lequel, à raison d'une dette active ou passive ou à raison 
d'une propriété contestée. Secundus meurt et Terlius 
devient possesseur de sa succession que revendique Pri- 
mas. Les opérations de l'arbitrage devront être inter- 

(«) Biilow, op. cit., pp. 141-142. 

(2) Dernburg, op. cit.^ pp. 65-06. 

(3j Koschaker, translatio judicii, pp. 277-278. Nous ne pouvons 
admettre les objections faites par M. Koschaker à Dernburg ; le sys- 
tème de ce dernier contient aussi sa part de vérité, il a seulement 
le tort de se limiter à une « espèce » unique. 

(4) M. Koschaker invoque un texte des Basiliques (Vil, 2, 32). Ce 
texte est loin d'être exclusif et n'a d'ailleurs qu'une valeur interpré- 
tative. 



164 CHAPITRE V 

rompues quelle que soit la partie qui en prend Tinitiative 
et, comme la loi ne dislingue pas, le préteur devrait 
même s'interposer d'office. 

Dans tous les cas en effet un même praejudicium est 
à craindre. Pourquoi continuer à discuter le montant 
d'une dette qui peut être réduite à néant par la sentence 
rendue sur le procès d'hérédité ? La décision de l'arbitre 
peut même tenir pour acquis que Thérédité revient à Pr/- 
mus ou à Secundus ; d'où préjugé moral. 

Il n'est pas inutile, pour couper court à bien des hési- 
tations, de remarquer qu'en tout cas jamais Vexceptio 
q. />. heredilali n, f. n'est applicable à cette matière ; la 
procédure arbitrale ne connaît pas d'exceptions, elle ne 
peut être suspendue ou empêchée que sur l'initiative du 
magistrat (1). 

Ainsi la principale application de la maxime d'Ulpien 
(5, 3, 5, 2) est constituée par l'exception q. p. heredilali 
n. f. ] h côté d'elle on ne peut relever que des hypothè- 
ses de causa liheralis et de sentences arbitrales. A dire 
vrai les Romains n'employaient leur idée de major causa 
que dans les cas où la pétition d'hérédité conditionnait 
un autre procès. Nul doute d'ailleurs que la liste serait 
plus longue si nous possédions un plus grand nombre de 
textes classiques relatifs à la théorie des praejudicia. 



SECTION n. — Procès interrompus en faveur 
de la € causa liberalis >. 

Cette question est traitée dans un texte capital de 

(1) Au contraire, Oernburg suppose l'exislence d*une exception 
préjudicielle ; et tel semble bien être aussi Tavis de M. Koschaker. 
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Paul(l) qui méthodiquement envisage les cinq situations 
possibles (2). 

1. — Actions du prétendu esclave contre le prétendu 
maître (3). — Après que la liber alis causa est ordonnée, 
l'esclave, en vertu d'une règle très ancienne, est provisoi- 
rement considéré comme une homme libre (4). Aussi il a 
le droil d'inlenler des actions contre celui qui le revendi- 
que, en particulier il peut l'attaquer par une action de 
calumnia ou de injuria (r)). Maison craignit que ces judi- 
cia minora ne créassent un praejadicium à rencontre de 
la causa liberalis (6) et on adopta une mesure qui sauve- 
garde tous les intérêts : le prétendu esclave procédera 
pour ces actions à une litis contestatio qui assurera la 
stabilité de son droit, mais le judicium ne sera instruit 
qu'après la liquidation du procès de liberté (7). 

(1) D., 40,12, De lib. causa, 24 ; Paul, 1. 51 ad. Ed. Ce texte a été 
commenté surtout par Planck, op. cit., pp. 220-225 et BOlow, De exe, 
praej , pp. 35-37. 

(2) N'étudiant ici que la théorie classique, nous ne nous occu- 
pons, en même temps que des textes du Digeste, que des textes du 
Code qui donnent la même solution qu'eux. 

(3) 40, 42, 24, pr. Ordinata libérait causa, liberi loco habetur is qui 
de statu suo litigat, ita ut adversus eum quoque qui se dominum esse di- 
cil actiones ei non denegentur quascumque intendere velit : Ouirf enim si 
quae taies sint ut tempore aut morte intereant ? Quare non concedatur 
ei litem contestando in tutum eas redigere ? 

(4) D., 1, 2, De orig.jur., 2, 24. 

(5) Cas spécialement visé par un texte du Code, 7, 16, De lib, 
causa, 3t. 

(6) On craint un préjugé moral ; on veut suivre l'ordre normal des 
procès. — M. Bûlow (De exe. praej., p. 35, n. 99) affirme que la 
priorité de la causa liberalis est due à son caractère de praejudicium. 
Cette dernière idée est contestable et nous la retrouverons plus loin, 
mais elle nous semble inutile ici. 

(7) Dans le même sens au Code : 7, 19, De ord, cogn., 1, 4 /r. ; 
7,4. 
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El si Vactio minor a été intentée la première? — L'es- 
pèce n'est pas visée par le texte ; il paraît pourtant cer- 
tain que cette action doit suivre son cours normal. En 
effet le début du paragraphe 2 montre qu'il existe une 
différence de traitement entre la première et la seconde 
situation : dans Tune on distingue suivant que la causa 
lîberalis est, ou non, déjà ordonnée; dans la seconde 
toute distinction disparaît : Sed... non est quœrendum an 
Usordinala sit. — Cette solution est également donnée 
par un texte du Code (7, 19, /)e ord. cogr/i., 2) (l).Le juge 
de Faction moins importante rendra sa sentence sans 
s'occuper de la question de liberté. 

2. — Actions du prétendu maître contre le prétendu 
esclave (2). — Il faut traiter les actions du prétendu maî- 

(1) ^St de her éditais et libertate contraversia est^prius agi causa tiber^ 
tatis débet. Sed si de hereditate agetur : ordinanda prius quidem est 
causa liber tatis ; sed sufficit ei qui libertate utitur ad victoriam de here- 
ditate secundum eum esse prononciatum. — Ce texte suppose la coexis<- 
tence de la pétition d'hérédité et de la causa liberalis. Dans la pre- 
mière phrase celle-ci passe avant celle-là parce que les deux 
questions sont distinctes, parce que la liberté ne dépend pas du 
testament comme dans le fragment 5, 3, l,pr, et t du Digeste. La 
fin du texte signifie que le juge de la pétition d*hérédité n*aura pas 
à tenir compte de la question de liberté. Si plus tard le gagnant du 
procès successoral succombe dans un procès de liberté, l'hérédité 
sera acquise à son maître (D., 40, 12, 25, 2), mais dans cette loi du 
Code il semble qu'on envisage seulement l'hypothèse de deux pro- 
cès pendant entre le prétendu maître et le prétendu esclave. 

(2) D., 40, 12, 24, 3. Sed si quasactiones inférât dominus, quaeritur 
an compellendus sit suscipere judicium. Et plerique existimant, si in 
personam agat^ suscipere ipsum ad litiscontestationem, sed sustinen- 
dum judicium donec de libertate judicelur ; nec videri praejudieium li- 
bertati fieri aut voluntate domini in libertate eum morari ; nam.ordinato 
liberali judicio, intérim pro libero habetur,et sicut ipse agere^ itacum 
ipso quoque agi poiest. Ceterum ex eventu aut utile judicium erit aut 
nutlumy si contra libertatem pronunciaverit. 
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tre comme celles du prétendu esclave. Cela est affirmé 
clairement par le paragraphe 3, eod. frag. Ces actions 
seront suspendues jusqu'au jugement de la causa libe- 
ralis (1). Mais ce texte soulève deux difficultés accessoi- 
res : Est-ce que le maître a le droit de procéder à la lilîs 
conlestatio pour ces actions secondaires ? — On Tadmet 
généralement, répond le jurisconsulte, pour les actions 
personnelles. — Pourquoi exclut-on les actions réelles ? 
— Sans doute parce que la seule demande en justice in- 
terrompt relativement à cette dernière la praescriptio 
longi temporis (2). 

Paul répond ensuite à une objection possible : Le maî- 
tre ne semble-t-il pas reconnaître la liberté de Tesclave 
en intentant contre lui d'autres actions que la causa libé- 
ralisai — Non, cette assignation ne crée aucun préjugé 
en faveur de la liberté. C'est en ce sens que nous inter- 
prétons la phrase nec videri-morari; il ne faut point 
y chercher la trace d'un « praejudicium prohibé ». Paul 
constate simplement qu'il n'existe pas de praejudicium. 

Après avoir étudié les rapports de Tesclave et du pré- 
tendu maître, passons à l'examen de procès qui peuvent 
surgir entre ceux-ci et des tiers. 

3. — Actions du prétendu esclave contre un tiers (3). 

(i) Même solution au Code, dans 7, 49, De ord, cogn.^ 6. 

(2) Cette explication n'est pas très satisfaisante; pour l'admettre 
il faut supposer: l»que la praescriptio langi temporis est interrompue 
par la demande en justice, — et c'est en effet l'opinion dominante 
(cf. Windscheid, Pand., 1, § 180, n. 7) ; 2o que Vusucapio a si bien 
perdu toute importance qu'on n'en tient plus compte dès l'époque 
de Paul, ce qui est plus douteux. — Planck (op, cit., p. 24) explique 
que la res/t/ti^to m tnte</rtim peut faire disparaître l'usucapion, mais 
une restitutio pourrait aussi bien intervenir pour rendre au deman- 
deur l'usage d'une action personnelle. 

(3) Sedsi cum aliis experiri velity non est quaerendum an lis ordinata 
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— Celte hypothèse est envisagée parle paragraphe 2 qui 
commence par signaler une opposition avec le cas pré- 
cédent (1). Il ne faut pas distinguer suivant que la causa 
liberalis est, ou non, déjà ordonnée. On pouvait craindre 
en effet que l'individu sur le point d'être poursuivi ne 
s'entendît avec un tiers qui paralyserait l'action de son 
adversaire en intentant contre lui une vindicatio in servi- 
tutem. Par conséquent, dans aucun cas la minor aclio 
n'est interrompue. Les deux procès sont instruits con- 
curremment. 

Le sens de ce paragraphe nous semble indiscuta- 
ble (2) ; mais alors comment expliquer qu'il donne une 

siY, ne invenialur ratio, quemadmodum subjecto aliquo, qui liberiaii con- 
troversiam moveat, intérim actiones excludantur ; aeque enim ex eventu 
judicii liberalis aut utilis aut inanis actio ejus efficietur (40, 12, 24, 2). 

(1) Les paragraphes 2 et 3 commencent tous deux par Sed ; les 
mots an lis ordinata sit du paragraphe 2 s'opposent aux mots ordi- 
nataliberali causa du jw. 

(2) Notre explication est pourtant toute différente de celles de nos 
prédécesseurs. Planck {op. cit., p. 223) enseigne que toutes \esactione8 
minores sont interrompues après la listiscontestatio , — Mais com- 
ment expliquer celle aggravation de sévérité?— Biilow, De exe. 
praej., pp. 36-37,affirme que le s/?eaa/eyMrfiawm est toujours différé ; 
le paragraphe 2 signifierait seulement que \e praejudicium n'est pas 
prohibé tant que la causa liberalis n'est pas intentée. — Mais alors 
que veulent dire les mots non est quaerendum an lis ordinata sit. Ces 
deux théories sont condamnées par Tindication du motif ne invenia- 
tur ratio,.. On veut empêcher les actions d'être « exclues » et non 
pas leur appliquer un traitement plus rigoureux. — On objectera 
les derniers mots de la phrase, aeque enim efficietur. A la rigueur ils 
peuvent se justifier. Dans les deux cas (o^^ue), que la causa minor 
soit ou non intentée la première, l'efficacité du judicium dépend de 
la solution donnée à la causa liberalis. Cela va de soi. Mais la phrase 
est suspecte ; elle répète à peu près une formule qui, dans le pa- 
ragraphe 3^caeterum ex eventu..., signifie seulement qu*on reprendra 
le procès si le prétendu esclave a triomphé dans la causa liberalis. 
Nous ne sommes pas loin de voir une interpolation dans la finale 
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solution différente de celle qui est fournie par le para- 
graphe 4? Paul lexplique lui-même : c'est pour éviter un 
inconvénient pratique : dans les deux hypothèses du 
paragraphe 2 et du paragraphe 4, on est en présence du 
même praejudicium qui après tout n'a pas une impor- 
tance très considérable (1), mais on passe outre pour la 
première, en établissant ainsi une distinction analogue 
à celle que Justinien imaginera dans une constitution du 
Code (2). — Nous voyons que, même à l'époque classi- 
que, les Romains ne se soucient pas trop de la théorie 
rigoureuse des praejudicia et savent sacrifier la logique 
aux intérêts légitimes des plaideurs. 

4. — Actions d'un tiers contre le prétendu esclave (3). 
— Ces actions sont interrompues par la causa liberalis, 
mais elles sont sans doute conduites jusqu'à la litiscon- 
teslatio{4) et le défendeur doit fournir caution ;W/c/o se 

du paragraphe 2. Aeque se traduit plus normalement par » do 
même » ; les compilateurs auraient écrit la phrase aeque enim... en 
ayant sous les yeux la phrase caeterum ex eventu.., qui pourtant ne 
vient qu'après. Cette légère modification s'explique par le change- 
ment de législation réalisé par Dioclétien (C.,7, 19, 5) sur lequel 
nous reviendrons. 

(1) Le juge de la minor causa n'a pas à s'occuper de la question 
de liberté ; s*il absout le tiers, aucune difficulté ; s'il le condamne, 
celui-ci payera entre les mains de Tesclave ou du maître suivant 
Tissue de la causa liberatis (D., 40, 12, 25, 2). 

(2) C, 7, 19, 7. — Cf. chap. vu. 

(3) 40, 12, 24, 4, initio. *- M* is qui in libertatem proclamai furtiaut 
damni injuria ab aliquo arguatur. Mêla ait eum cavere debere judicio se 
sisti, ne melioris condicionis sit qui dubiae liber latis est quant qui cer- 
tae ; sed sustinendum judicium ne praejudicium libertati fiât. — La 
plupart des auteurs remplacent dans ce texte in libertatem proclamât 
par adseritur. Cf. chap. vi. Il s'agit en tout cas ici d'une instance 
déûnilivement engagée. 

(4) Nous ne voyons pas de raison de traiter le tiers plus sévère- 
ment que le maître ou Tesclave dans les hypothèses des §§ pr. et 3. 
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sisli (1). Celte obligation permet d'éluder le difficile pro- 
blème qui se poserait en cas où le défendeur serait recon- 
nu comme esclave ; le demandeur sérail indemnisé par la 
caution. 

5. — Actions d'un tiers contre le possesseur d* un es- 
clave (2). — Paul donne la même solution que dans Thy- 
polhëse précédente : ces aclions sont suspendues ; mais 
l'intervenlion d'un troisième personnage complique la 
situation. 

Le texte suppose que le demandeur a intenté une ac- 
tion noxale contre le possesseur d'un esclave à raison du 
vol de ce dernier et qu'il a déjà procédé à la lilis contes- 
talio (3). Pour éviter un praejudicium (4) on interrompt 
le judicium de celte action noxale ; puis le prétendu es- 
clave triomphe dans la causa liberalis. L'action noxale 
ne peut plus aboutir. La prohibition du préjugé va-t-elle 
avoir pour effet d'enlever tout moyen de recours à la 

(1) M. Lenel fait remarquer justement que les mots cavere-sisti 
ont remplacé dans la compilation les mots vadimonium facere debere 
(Pal. Paul, n- 646). 

(2) 40, 12, 24, 4, in fine. — Aeque si ctim possessore hominis furti 
agi coeperit, deinde i«, cujus nomine agehatur, in libertatem proclama* 
verit {adsertus sit?) suslinendum judicium, ut, si liber judicatus »t7, in 
ipsum transferatur judicium ; c/, si damnatio factasitjudicatiaciionem 
potius in eum dandam. 

(3) Si agi coeperit, — Comp. dans 9,4, 42, pr. Si noxale judicium 
susceptum est et dans 11,1,14, jw. Si judicium acceptum est. Si la litis 
contestatio n'avait pas encore eu lieu, aucune difficulté ne se poserait, 
car l'action noxale serait écartée parla mise en liberté de Tesclave. 
Cf. Girard, Les actions noxales, N. R. H., 1887, 11, pp. 434 et 435. 

(4) M. Bûlow, De praej. exe, pp. 36, 37, parle d'un praejudicium 
periculosum ; en réalité, le juge de Faction noxale n'aurait pas à 
trancher la question de liberté ; on craint ici comme dans les cas 
précédents un préjugé moral et on veut éviter l'instruction d'un 
procès qui peut être inutile. 
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victime du vol ? Au contraire plusieurs textes lui permet- 
tent d'agir contre l'ancien esclave (1), mais sur la ma- 
nière dont disparaît Faction noxale et sur la naissance 
de l'action directe les interprètes diffèrent. 

Cette action directe a pour base l'obligation qui, dès 
une époque ancienne, peut grever Tesclave coupable d'un 
délit (2), mais cette actioir directe est consommée par la 
déduction en justice de l'action noxale (3). Comment 
peut-elle revivre ? Deux auteurs récents, MM. Wenger 
et Koschaker, trouvent dans un texte d'Ulpien (4) les 
traces d'un système hardi : l'action noxale est radicale- 
ment annulée, elle est censée n'avoir jamais existé [imilile 
videbitur) et n'avoir jamais été intentée ; le demandeur 
peut sans autre forme user de Taction directe contre l'au- 
teur du vol (5). Le fragment de Paul donne une solution 
plus habituelle ; il décide que le judicium est transféré 
contre l'esclave; les règles ordinaires de la translalio 
judicii devront s'appliquer (6). Le magistrat défend au 
juge de l'action noxale de continuer l'examen du procès 
et le demandeur bénéficie d'une restitatio in integrum 

(i) Outre 40, 12, 24, 4, Cf. 9, 4, De nox. act., ^2pr., 1, I, De in- 
terrog.y 14, pr. et dans un cas analogue 9, 4, De nox. act,^ 14 et 1*». 

(2) Cf. Girard, art. cit., N. R. H., 1888, p. 34 ; D., 44, 7, De oblig. 
et act.i Servi ex delictis obligantur. 

(3) D., 9, 4, 24 ; 47, 2, De ftirtis, 42, 1 . 

(4) D., 9, 4, 42, pr. 

(5) Wenger, Aetio judieati, p. 64 et ss. ; Koschaker, Translatio 
judicii, pp. 220-226. 

(6) Cf. Koschaker, op. cit. ; pour le décret gui judicarei état, p. 62 
el note 3 ; pour la restitutio, p. 62 et ss. — Le mécanisme n'est pas 
le même pour la translation d'un procès à Théritier ou contre Thé- 
rilier qui, conformément à la doctrine traditionnelle et contraire- 
ment à la théorie de Eisele [Z. R. G., 15, p. 140), se produit ipm 
jure. Mais ce mode d'opérer tient à ce que Théritier prend la place 
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qui lui permet, malgré la déduction en justice, d'intenter 
Taclion directe. 

Comment concilier ces deux théories opposées? 
MM. Wenger et Koschaker donnent la préférence au 
fragment d'Ulpien. Les mots transferalur judicium ne 
sont pas employés par Paul dans leur sens technique,dé- 
clare M. Koschaker. — 11 nous paraît au contraire plus 
sûr d'adopter le second système. 

Le texte de Paul est corroboré par un texte de Gains 
qui donne une iranslatio judicii (le mot lui-même s'y 
trouve) contre l'esclave siatuliber qui obtient sa li- 
berté (1). La situation est identique à celle de Tesclave 
qui triomphe dans la causa liberalis, {jw fragment deJavo- 
lenus suppose la même solution (2) ; le maître doit être 
acquitté, dit-il ; par conséquent l'action noxale n'est pas 
annulée de plein droit. D'autres textes attestent qu*aprës 
la mis conleslatio l'action noxale subsiste bien que 
la puissance du maître soit anéantie (3). 

Le mot inulilis sur lequel se fonde l'opinion de M.Kos- 

du défunl et cetle idée esl inapplicable aux rapports du maître et 
de l'ancien esclave. Sur la translatio heredi^ Koschaker, pp. 239-255. 
(i) 9, 4, De nox ad., 15. Prœtor deremere débet translatwnem judi- 
cii in statu liherum péri. 

(2) H, 1, De interrog., 14, I. — Javolenus enseigne que le juge 
acquittera le maître sur l'action noxale, tandis que dans la théorie 
achevée de la translatio le préteur défend au jufje de continuer 
Texamen du procès. Ces deux théories appartiennent à deux pé- 
riodes historiques successives. Au début du troisième siècle le pré- 
teur règle lui-même par décret une question qui devait fatalement 
se terminer par une absolution ; l'évolution est conforme à ce que 
nous savons sur l'augmentation de son iniliative. — D'ailleurs dans 
la théorie de Javolenus comme dans celle de Paul doit intervenir 
une restitutio in integrum, 

(3) Girard, art, cit., N. R. H., 1887, p. 435. — Cf. en particulier, 
D.,9, 4, 37 et 38; 6, 1, 58. 
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chaker n'est-il d'ailleurs pas encore plus élastique que 
les mots iransfertur jiidiciam {])1 Inutile judicium weul 
dire que Faction ne peut pas, pour une raison ou pour 
une autre, aboutir à satisfaire le demandeur ; il ne pré- 
cise rien. Comment sur un indice aussi fragile, M. Kos- 
chaker a-t-il pu se croire obligé de faire brèche au droit 
commun de la Iranslalio qu'il avait lui-môme si solide- 
ment établi ? Nous comprenons mal comment le seul fait 
de la mise en liberté de l'esclave anéantirait une action 
noxale qui peut parfaitement continuer à s'exercer et 
nous ne voyons comme ressource laissée au demandeur 
que la facilité d'obtenir une resiiiaiio in intégrant pré- 
cédée d'un décret qui judicare vetat. 

MM. Wenger et Koschaker se heurtent à une nouvelle 
difficulté lorsqu'il s*agit d'expliquer la fln du texte de 
Paul : et si damnatio facta si7, judicati actionem potius 
in eum dandam. Le jurisconsulte décide que Vactio ju- 
dicati obtenue contre le maître sera délivrée contre l'es- 
clave. C'est donc que la procédure engagée contre le 
maître n est pas annulée de plein droit par la liberté de 
Tesclave. M. Koschaker est obligé de reconnaître que 
cette dernière solution de Paul constitue une déroga- 
tion au soi-disant système d'Ulpien. 

Le transfert de Vactio judicati s'explique mieux si l'on 
admet la survivance de l'action noxale. Le préteur ne 
délivre pas une restitutio in integrum^ mais, pour simpli- 
fier la procédure, accorde Vactio judicati directement 
contre l'esclave. Celui-ci ne pourra se défendre qu'en 
risquant une condamnation au double, mais il ne sera 

(1) Heumann-Seckel, 1907, Handlexicon, V» InuUlis. 

(2) L'objet unique de Vactio judicati est la litis aestimatio (Girard, 
ibid.yp. 448). 
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pas frappé par Tinfamie allachée à Faction de vol. — 
Cette décision exorbitante ne laisse pourtant pas que de 
surprendre ; elle nous semble jeter une vive lumière sur 
la conception que les Homains de l'époque classique se 
faisaient de Faction noxale qui à certains points de vue 
est, pour ainsi dire, dirigée à la fois contre le maître et 
la personne en puissance (1). 

Pour en finir avec les praejudicia prohibés en faveur 
de la causa Uberalis, citons un texte qui prescrit de sus- 
pendre l'interdit de homine libero exhibendo lorsque le 
procès de liberté est intenté (2). 

L'exception préjudicielle n'intervient dans aucune de 
ces hypothèses ; la simple lecture des textes montre 
qu'elles sont réglées par décret et personne n'en doute 
plus aujourd'hui (3). 



(1) Sur le fondement de Taction noxale, cf. Girard, tWrf., p. 430 
et ss. 

(2) D., 43, 19, Dehom. lib, exhib., 3, 7. La première partie du texte 
(Plane — liber est) vise les cas où la causa liberalis est intentée avant 
l'interdit, mais la seconde (coeterumcognilioni) édicté un principe 
général, semble-t il. — Puisque nous sommes en matière de ques- 
tions d'état,signalons encore le fragment 4,4, De capite minutuSf 43, 
qui recommande aux praeses de trancher d'abord Ja question de Tàge 
du plaideur quia per eam probationem in integrum restitutioni ejusdem 
adolesrenlis et aliis causis praejudicatur . —Une foule de textes du 
titre 25, 3, De agnosc. et aiendis. lib. parlent de praejudicia, mais il 
ne s'agit pas de praejudicia prohibés : on se demande seulement si 
tel jugement, telle abstention, tel acte ontTautorité de la chose ju- 
gée ou exercent une influence sur la Gliation de certains individus : 
textes relatifs au sénatusconsulte Flancien (fr. 1, §§ 10-15), ou aux 
sentences rendues en matière d'aliments (fr. 3, 7 ; 9 ; 18, comp. 1, 
6, De his gui sui tel alienijuris, 10). — Enfin nous retrouverons plus 
tard redit Garbonien et le titre iVe de statu defunctorum. 

(3) Sur la littérature antérieure aux Processeinreden de BuJow, Cf. 
cet ouvrage, p. 151, n. 42. 
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SECTION m. - Le décret préjudiciel en matière délictuelle. 

En abordant cette étude il est permis d'être dérouté 
par la coexistence de deux principes contraires affirmés 
par les jurisconsultes classiques (1): Neque débet pu- 
blicojudicio privata actione praejudicari quidam pulanl. 
— Nec enim prohibendus est privato agere judicio quod 
publico judicio praejudicatur, quiaad pvwalam causant 
pertinet (2) ; — et par l'incohérence apparente des nom- 
breuses hypothèses mentionnées au Digeste (3). Pour 
dégager les idées directrices nous devons tenir compte 
de révolution historique et distinguer trois séries d'es- 
pèces : 1* actions concurrentes visant au même but ; 
2** actions concurrentes reposant sur le même fonde- 
ment ; 3* actions relatives au même objet et reliées sim- 
plement par une question commune. Les actions en jeu 
sont ou bien une action délictuelle et une action civile, 
ou bien deux actions délictuelles publiquei3 ou privées (4). 

(1) Nous ne nous occupons dans ce paragraphe que du droit anlé- 
rieur à Dioclétien. 

(2) D., 4*, 8, Vi bonorum raptorum^ 2, \ ; 47, 10, Deinjuriis, 6. 

(3) Pour le dépouillement des textes, cf. Plauck, op, cit.y p. 230 
et ss. ; Bûlow, Processeinreden, p. 174 et ss. ; Mommsen, Stra/recht, 
pp. 887-893. — A Plaiick et à Bttlow on peut reprocher d'examiner 
en bloc les hypothèses sans les sérier ; M. Mommsen ne se place 
pas à notre point de vue et n'étudie que la concurrence des actions 
que fait naître un délit. 

(4) Nous appelons action délictuelle l'action qui a pour but de 
sanctionner un délit public ou privé, sans distinguer suivant qu'elle 
est pénale, réipersécutoire ou mixte. Notons pourtant que les textes 
peuvent appeler w civile » une action délictuelle privée (cf. par ex. 
D.,47, 10, 7, 6 : civiliter doit faire allusion à l'action privée d'injures). 
L'action délictuelle esi publique ou privée, suivant qu'elle sanctionne 
un délit public ou privé (Comp. Mommsen, Slrafrecht, p. 175) ; na- 
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Nous ne disposons guère que de lextes delà fin du 
deuxième ou du début du troisième siècle, mais ceux-ci 
nous permettent d'affirmer qu'à Tépoque antérieure on 
donnait plus volontiers que parla suite le pas aux procès 
délictuels sur les procès civils (l),aux procès publics sur 
les procès privés (2j. Nous avons déjà vu l'importance 
extrême que Cicéron attachait aux praé^W/c/a et l'excep- 
tion exlra quant in reum capitis du De inventione n'était 
sans doute qu'une des nombreuses applications des />rae- 
judicia prohibés en matière délictuelle (3). 

\^ Actions concurrentes ayant le même but, — La ques- 
tion de priorité ne se pose naturellement que lorsque les 
actions peuvent être successivement intentées. Or lors- 
que deux actions délictuelles publiques existent à raison 
du même fait et visent le môme but, elles s'excluent Tune 
l'autre (4). — Au contraire l'action délictuelle publique 
et l'action délictuelle privée sont généralement concur- 
rentes (5) ; ainsi Tune constitue un praejudicium par rap- 
port à l'autre. 

A l'époque d'Ulpien l'action privée ne peut pas être 
intentée avant l'action publique quand elle poursuit le 

tureUemeni les actions évoluent comme les délits lorsque ceux-ci, 
après avoir été considérés comme privés,deviennent délits publics, 
cf. infra. — Sur le caractère secondaire de la distinction entre les 
actions publiques ou privés, cf. Mommsen, Strafrecht, pp. 3-6. 
(i) Cf. m/ra. 

(2) Cf. infra. 

(3) Sur la crainte des praefudicia dans Cicéron, cf. le chapitre 
préliminaire. 

(4) Mommsen, Strafrecht, p. 890, n« IV. — Vetuit de eadem re 
pluribus legibus agi (Suétone, Titus, lit. 8). D., 48, 2, 12; 44, 7, 53. 

(5) Ce qui ne veut pas dire qu'au début du troisième siècle (à 
cause de la théorie développée de la chose jugée) elles pouvaient 
s'intenter l'une après Tautre (47, 10, De injuriis, 6). 
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même bul, c'esl-à-dire non pas la réparalion du préju- 
dice, mais le châlimenldu coupable. Un célèbre texte du 
Digeste établit à merveille la théorie. Toutes les fois que 
Faction privée remplit cette fonction qu'on s'est habitué 
à considérer comme une fonction de droit public {abi 
principaliter de ea re agitur quae habel publicam execu- 
lionem..,, ul vindiceiur, non ul damnum sarciatur) on ne 
lui permet pas de facere praejudicium à l'action publi- 
que (1). Le préteur refusera l'action par décret (2). 

Ulpien fait allusion à une distinction traditionnelle ; 
il semble vouloir seulement illustrer d'un exemple un 
principe général ; pourtant à son époque la théorie qu'il 
développe n'a pas grande importance pratique. L'hypo- 
thèse que nous avons rencontrée dans le De invenlione (3) 
ne peut plus se réaliser. Selon toute vraisemblance la 
loi Cornélia de injuriis a remplacé l'action privée d'inju- 
res par une action publique en ce qui concerne les voies 
de fait (4), et d'autre part les injures morales ne sont 
sanctionnées que par une action privée (5). Puisqu'il n'y 



{{) Planck, loc, cit., et Mommsen, p. 630, n.2, ne font pas la dis- 
tinction entre le décret et l'exception . 

(2) D., 47, 10, De injuriis, 7, i. 

(3) Cf., p. 99 et ss. 

(4) En effet, un texte d'Ulpien (47, 10, 7, 6) montre qu'un rescrit 
permet d'intenter à nouveau l'action privée d'injures ; c'est donc 
qu*elle avait été abolie (Comp. un texte deMarcien, 47, 10, 37, 1). 
Cette théorie indiquée par M. Mommsen {Stra/recht, p. 804, n. 3) a 
été mise en lumière surtout par M. Girard, Manuel ^, p. 401, n. 4et 
Mélanges Gérardin, 1907, p. 279, n. 1 et 2. — Sur le point de sa- 
voir si le rescrit es,t de Septime-Sevère ou de Garacalla, cf en der- 
nier lieu cette même dissertation de M. Girard, p. 279, n. 1. 

(5) D., 47, 10, 6 ; cf. Hilzig, Injuria, 1899, p. 62, dont M. Girard 
(art. cit.) suit la doctrine. 

P. — 12 
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a plus concours d'actions, le décret ou Texception pré- 
judicielle ne peuvent jouer aucun rôle. 

L'espèce citée par Ulpien est différente : Un esclave a 
été victime d'un meurtre ou d'une tentative de meurtre ; 
son maître peut intenter contre l'assassin une action pu- 
blique de la loi Cornélia de sicariis et une action aqui- 
lienne pour obtenir réparation du préjudice (1). Le texte 
parle d'une troisième action injariarum ; celle-ci ne peut 
être que l'action d'injures qui appartient à un maître lors- 
que le meurtre de son esclave présente le caractère d'un 
outrage (2). Cetle action doit être considérée comme la 
sanction d'une injure morale (3) et n'a pas été abolie par 
la loi Cornélia de injariis. 

Ulpien applique à cetle espèce la maxime tradition- 
nelle : le préteur peut laisser le demandeur intenter l'ac- 
tion aquiliennequi poursuit un but essentiellement pécu- 
niaire, mais il ne tolérera pas qu'on préjuge de l'action 
Cornélia de sicariis par une action d'injures qui a surtout 
pour objectif la vengeance et la punition. 

Nous n'avons réussi à découvrir aucune autre hypo- 
thèse dans laquelle pût fonctionner le décret préjudi- 
ciel (4). Labéon permettait même au préteur d'accorder 

(1) Cf. en particulier Paul, Sent., 5, 23, 1, D., 9, 2, Ad. leg. Aqui- 
liam, 2, 3. 

(2) Sur le concours de Taction d'injures et de l'action aquilienne 
D., 9, 2, 5, I in fine et 3, in fine, et 9, 2, 27, 17 ; Gains, 3, 222. 

(3) Cela découle des textes cités à la note précédente qui attes- 
tent le maintien de Vadio injuriarum aestimatoria. D'ailleurs en rai- 
son la blessure faite à l'esclave (qui lui-même ne reçoit pas d'in- 
jure, car il n'a pas de personnalité, Gains, 3, 222) ne constitue pour 
le maître qu'un outrage moral. 

(4) En effet toutes les autres actions délictuelles privées de l'épo- 
que classique (actiones furti, bonorum vi raptorum, etc.) n'étaient pas 
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raclion privée d'injures au maître dont on avait mallrailé 
l'esclave (1). Sans doute cejurisconsulte ne contestait pas 
le principe, mais seulement son application ; il estimait 
que le plaideur songeait à la réparation d'un préjudice 
matériel plus qu'au châtiment du coupable. 

Si, dans Thypothèse du fragment 7, 1, l'action privée 
d'injures n'est pas supprimée par la loi Cornélia de inja- 
riis, en fait elle est réduite à néant ; le décret préjudiciel 
joue un rôle analogue à celui des exceptions, il force le 
demandeur à intenter l'action qui correspond le mieux à 
son but, l'action publique; puis l'autorité de la chose 
jugée empêche ce plaideur de recommencer le procès 
vel alio génère judicii : Si actum sit publico judicio, dene- 
gandum est privatum (2). — Ainsi ce texte devrait être 
rattaché à la théorie du changement de certains délits 

considérées comme remplissant le même but qu'une action publique. 
Cf. en particulier D., 4, 8, 1, De publ. judiciis.k. — Pourtant un 
texte de Paul semble faire allusion à une théorie plus générale. Le 
fragment 48, 1, 2 extrait du livre 15 du commentaire sur TEdit de 
ce jurisconsulte et qui doit se rattacher au titre XIII de TEdit qui- 
bus causis praejudicium fieri non oporlet (Lenel, Edil.y t. 1, p. 158, 
Edictum^ p. 136 et Pal , Paul, n® 260), établit une distinction entre 
les judicia capitalia et \esjudicia non capilalia qui se rapportait sans 
doute à notre matière : Les causae capitales auraient seules béné- 
6cié d'un rang de faveur. Ce système cadre bien avec l'hypothèse 
de l'exception exlra quant in reum capitis du De inverUione et avec 
l'exemple du fragment 4*7, 10, 7, 1, car le meurtre ou la tentative de 
meurtre ont été frappés de peines capitales par la loi Cornélia de 
sicarils aussi bien que par la législation antérieure {Mosaîcarum et 
rom, leg, Collatio, i, De sicariis, 3, 1). Sur ces points, cf. Momm- 
sen, Slrafrecht, p. 627, n. 1, p. 630, n. 2, pp. 631-632. — Si ce sys- 
tème a une portée générale, c'est une raison de plus pour affirmer 
que jamais l'action d'injures de la loi Cornélia qui n'est pas une causa 
capitalis, n'a bénéficié du décret préjudiciel. 

(1) D., 47, 10, 7, 1 m fine. 

(2)D.,47, 10,6. 
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privés en délits publics plutôt qu'à l'étude du rang des 
procès ; mais ici ce n'est pas une loi, c'est la vieille idée 
des « praejadicia prohibés » qui opère l'évolution. 

Un rescrit de Septime -Sévère ou de Garacalla permit 
à nouveau d'intenter l'action d'injures aestimaloria à 
côté de l'action publique (1). Cette réforme permettait 
au décret préjudiciel de recommencer à fonctionner; 
mais il est peu probable qu'on ait tenté de renouveler 
une théorie périmée pour abolir indirectement les eflFets 
de la réforme impériale. 

2*" Actions basées sur le même fondement^ mais visant 
des buts différents. — 11 s'agit encore du concours de 
deux actions délictuelles publique et privée ; elles peu- 
vent être cumulées et employées dans l'ordre qui plaît au 
demandeur; et, comme l'hypothèse précédente ne com- 
prend qu'un exemple, nous nous expliquons l'enseigne- 
ment d'Ulpien (2). 

Âtquin solemus dicere, ex quibus causis publica 
sunt judicia, ex his causis non esse nos prohiben- 
dosquominus et privato agamus. 

Et Ulpien fait l'application de ce principe à l'action de 
la loi Aquilia qui peut être intentée à raison du meurtre 
d'un esclave sans crainte de faire préjudice à l'action de 
la loi Cornélia, nam ibi principaliler de damno agitur 
quod domino datumest. Plusieurs textes citent à côté de 
l'action de la loi Aquilia les actions furtiy vi bonorum 
raptorum et à côté de la loi Cornélia l'action Julia de vi 
privata (3). 

(Ij Cf. p. 177, n. 4. 

(2) D., 47. 10, 7, 1. 

(3) D., 9, 2, Ad. leg. Aguiliam, 23, 9 ; 47, 8, Vi bonorum raptorum y 
2, 1 ; 48, 1, De publias ixidiciis, 4. D'après ces trois textes l'action 
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Le fragment 47, 8,2, 1, atteste que les jurisconsultes 
antérieurs défendaient généralement au préteur de déli- 
vrer n'importe quelle action privée avant l'action publi- 
que (1). Le fragment 47, 10, 7, 6 semble indiquer que le 
changement de la législation fut opéré définitivement 
par Caracalla(2). 

Le fragment 48, 1,4 assimile aux actions délictuelles 
privées les interdits undeviel de labulis tesiamentiexhi- 
bendis ; le premier a le même fondement que l'action 
d'injures (3). 

Nous pouvons également prévoir la concurrence de 
deux actions délictuelles privées, par exemple des actions 
injuriarum et legis Aquiliae, Cette hypothèse est étudiée 
d'une manière fort exacte par le fragment 9, 2^ Ad leg, 
Aquiliam, 5, 1. Aciio concurrit, — sed duae eruni aesti- 
mationeSj alla damni, alla coniumeliae. Il paraît plus ra- 
tionnel de donner la priorité à l'action la plus grave et 
de fait un texte général (50, 17, De div. reg., 104) fait 
passer d'abord le procès capable d'aboutir à une décla- 
ration d'infamie; praeponenda est causa exislimalionis. 
Cette action doit créer un praejudicium et n'en peut su- 

prirée constitue un préjugé à l'égard de Taction publique, mais le 
juge de la seconde n'en doit point tenir compte. — Ajouter, 19, 5, De 
praescriptis verbis^ 14, 1 ; 48, 2 ; De accusationibus, 15, 

(1) Nous pouvons nous baser aussi sur Timportance des Prœjudicia 
chez Cicéron ou Quintilien (cbap. préliminaire) et sur le fait que Ja 
causa publica était autrefois considée comme causa major rakine \ov&- 
que \a causa privaia n'avait pas le même fondement qu'elle (Code, 
3, 8, Deordine cognilionum). 

(2) Cf. p. 177 et ss. 

(3) Les fragments 43, 5, De tabulis exhibendis, 3, 6 (à rapprocher du 
frag. 5 déjà étudié) déclare que Tinterdit de tabulis exhibendis et 
l'action de la loi Comelia lestamentaria ne s'excluent pas Tun l'autre 
et peuvent être intentés dans Tordre qu'on veut. 
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bir aucun. Si les deux judicia sont également famosa, 
leur rang n'est pas réglementé quand bien même les inté- 
rêts pécuniaires en jeu seraient de valeur inégale. — Ce- 
pendant les principes semblent mal fixés. Un texte de 
Paul (D., 47, 7, Arborum furtim caesarum, 1) permet 
d'intenlerdans Tordre qu'on veut l'action de la loi Aqui- 
lia et l'action infamante arborum furtim caesarum prévue 
par la loi des XII tables. 

3" Actions réunies par une question commune (1). — 
Un certain nombre de textes s'occupent du concours 
d'actions délictuelles avec des actions purement pécu- 
niaires ; bien que nées du même acte, elles sont indépen- 
dantes, elles peuvent se cumuler et donner lieu à des 
jugements différents. Les Romains ne craignent pas que 
l'action civile fasse préjudice à l'action criminelle et le 
demandeur sera libre de les intenter dans l'ordre qui lui 
semblera le meilleur (2), il en est de même pour deux 
actions délictuelles qui, dans le même acte, tendent à la 
punition de deux choses différenles (3). 

Mais ici encore les Romains de Tépoque antérieure 
semblent s'être montrés plus méfiants à l'égard des prae- 
judicia. Les Verrines nous en fournissent la preuve. Le 

(1) Plus exactement ces actions se distinguent des précédentes 
en ce qu'elles ont de commun non pas tout leur fondement, mais 
seulement une partie de ce fondement. 

(2) Exemples, D., 47, 1, De priv. dcl,, 3 ; 47, 2, De furtis, 56, 1,92 ; 
47, 8, De vi bonorxim raptorum^ 2, t. De même l'action du contrat ou 
de tutelle peut être intentée en cas de spoliation sans être gênée 
par la coexistence d'une action délictuelle. Cf. Mommsen, op. cit,^ 
p. 888, n» II. 

(.3) Deux procès de droit public : inceste et adultère (48, 18, De 
quaeslionibuSy 5). Deux procès de droit privé : vol, rapine, dommage 
(47, 8 vi bonorum raptorum, 2, 10. 26), etc. Cf. Mommsen, op, cit,, 
p. 890, n» III. 
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successeur de Verres, le préteur Métellus, refuse d'ins- 
truire un procès contre un complice de Verres, Apronius, 
de crainte de créer un préjugé relativement au procès 
dirigé contre le célèbre concussionnaire (1). 

Quelques textes épars dans le Digeste et dans le Code 
prouvent qu'à une certaine période les procès relatifs aux 
délits étaient considérés comme res majores par rapport 
aux procès civils. Un texte de Constantin fait encore 
allusion à cet ancien état de choses (2). Au Digeste Cal- 
listrate énonce la maxime : Prias cognoscendum de vi 
quam de proprielale rei (3). De'même la pétition de Théré- 

(1) In Verrem, a. lï, 1. III, c. 65. M. Biilow (Processeinreden^ p. 153 
etss.) affirme que, si le préteur délivre ici un décret et non pas une 
exception, c'est que le procès contre Verres est déjà engagé. Nous 
ne le suivrons pas dans la discussion qu'il entreprend. La vérité, 
c'est qu'il est impossible de dire si le judtcium est praesens ou fu- 
turum. La diversité des hypothèses du De invenlione et des Verrines 
suffirait à expliquer pourquoi la première est réglée par exception 
et la seconde par décret. D'ailleurs les deux décisions sont des dé- 
cisions d'espèce ; nous l'avons déjà vu pour la première. Dans les 
Verrines le préleur refuse l'action de crainte de créer un préjugé 
pour un autre procès entre deux parties différentes^ ce qui est très 
grave, puisqu'ainsi le demandeur se trouve réduit à l'inaction sans 
pouvoir rien tenter. Cette décision de Métellus montre l'étendue de 
son arbitraire ; il est vrai que le chef quod per vint aut metum abstU" 
lisset d'après lequel Apronius était poursuivi, avait été inséré dans 
l'Edit par Métellus lui-même. — A remarquer encore qu'il s'agit 
d'un praejudicium de capite, et, contre Velsen, que Tun des buts du 
préleur est de ne point donner le pas aux récupérateurs sur une 
quaestio : il ne s'agit pourtant pas d'une exception. 

(2) C.,3, 8, De ordine judiciorum^ 4... utprius de crimine judicetur ; 
quod^ utpote majus, merito minori prae/ertur. Cet axiome est d'autant 
plus remarquable dans la bouche de Constantin qu'à cette époque il 
n'a plus de raison d'être pratique (Cf. ch. vu). Il fallait que la tra- 
dition ait habitué longtemps les esprits à cette idée. 

(3) D., 5, 1, Dejudiciis, 37 ; 48, 6, Ad leg.JuL de li publiea, 5, 1. 
On pourrait croire que les mots de vi ne font allusion qu'à un inter- 
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dite (qui pourtant est ordinairement une causa major) 
doit être suspendue tant que le procès de faux relatif au 
testament n'est pas terminé, mais le défendeur à la péti- 
tion d'hérédité qui soulève la question de faux doit donner 
caution (1). 

Le fragment 5, 3, 6, demande un mot d'explication ; 
il distingue trois hypothèses (2) : 1^ L'héritier inscrit à qui 
on réclame le legs reconnaît la validité du testament et 
du legs ; il doit acquitter le legs, mais peut réclamer une 
caution suivant le droit commun que nous avons déjà 
étudié (3) ; 2<* l'héritier reconnaît la validité du testa- 
ment sans admettre celle du legs ; dans ce cas on plaide 
et le procès en réclamation de legs peut être instruit 
avant que le procès de faux soit tranché [quaerendum an 
debeatur elsi leslamentum falsum esse dicalur). Si le legs 
est validé, il doit être délivré contre prestation de cau- 
tion V sievicla fueril hereditas^ea restiturum (4) » et celte 
caution répond de la restitution pour le cas où dans la 

dit, mais ce jugement est extrait d'un livre de Marcien (1. \^ Institu- 
Honum) qui paraît traiter exclusivement de questions criminelles 
(Lenel, Pal., Marcien, n»» ^59-481) ou d'un livre de Callistrate (1. 1 
Cognitionum) relatif à la procédure criminelle (Pal , Callist. 29-38). 
Et Marcien ajoute : Sed el decrevit ut prius de vi quaeratur, quam de 
jure domimi sive possessionis. Pourtant un texte du Code (7, 62, De 
appellatt'onibus, 1) assimile la question de violence et la question de 
possession. 

(1) D., 5, 3, Deher, pet,, 5, 1. 

(2) Comp. Francke, op. cit., pp. 107-118. 

(3) Cf. p. iSi, n. 2. 

(4) G. 6, 37, De legatis, 9. La fin du texte semble indiquer que 
dans le cas où le legs est nié par Théritier, il n'y a pas de caution à 
fournir. Cela irait contre le bon sens. Nous pensons que la phrase 
signifie que caution est due même lorsqu'aucune controverse n*est 
engagée sur le testament. C'est au préleur de juger si la caution est 
nécessaire (35, 3, 4 pr. ; 46, 5, 1, 9). 
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suite le testament serait reconnu faux; 3° dans le cas 
où le procès de faux est intenté parle légataire lui-même 
il faut attendre que cette question soit tranchée avant de 
discuter la validité du legs ou de le délivrer sous cau- 
tion (1), ' 

Le Digeste mentionne encore une hypothèse dans la- 
quelle la causa liberalis ne peut être intentée qu'après 
un procès criminel ; c'est le cas où la famille soupçonne 
que le testateur a été assassiné (2). Tant que Taffaire de 
meurtre n'a pas été jugée, on empêche ou on suspend le 
procès de liberté (3), car il ne faut pas affranchir un es- 
clave qui peut être soumis à la torture si son maître a 
été assassiné. 

Le fragment 48, ^^ Ad legem Juliam de adulleriis^ 33, 
pr, suppose que le mari accuse sa femme d'avoir commis 
un adultère avec son esclave ; il devra intenter une action 
criminelle contre la femme, « poilus quant in praejudi- 
cium ej'us servum lorquere ». CommenJt la torture infli- 
gée à l'esclave peut-elle préjuger de la culpabilité de la 
femme ? Sans doute le mot praejudicium n'est pas pris 
dans son sens technique. On craint que le mari ne porte 
atteinte à la réputation de sa femme en châtiant son es- 
clave ou qu'il ne pèse sur la décision du juge de l'adultère 
en détruisant lui-même une richesse précieuse (4). 

(1) Rapprochons de ces hypothèses une disposition de Seplirne 
Sévère et Caracalla relative, il est vrai, à la procédure extraordinaire: 
Les revendications du fisc ne peuvent intervenir qu'après les procès 
criminels (C, 3, 26, Ubi causae fiscales, 1). 

(2) D., 40, 12, De libérait causa, 7, 4. 

(3) Proclamatio denegatur, . . et si data fuerit.. . differtur libérale ju- 
dicium. Ibid. 

(4) On peut pourtant émettre l'hypothèse que le maître devait 
demander au magistrat l'autorisation de torturer son esclave et la 
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Celle malière de Tadullère présente plusieurs règles 
relatives au rang des procès. Ainsi les deux complices 
ne peuvent être attaqués en même temps ni par un, ni 
par plusieurs accusateurs (1) ; d'ordinaire le demandeur 
est libre de choisir Tordre des procès, mais la femme 
mariée bénéficie de deux faveurs ; elle ne doit êlre accu- 
sée el jugée qu'après son complice (2) ; si celui-ci est ac- 
quille, elle ne peut être poursuivie; s'il est condamné un 
second procès sera intenté contre elle (3). Un autre texte 
prescrit qu'avant d'intenter une accusation d'adultère 
contre la femme, il faut intenter conlre son mari une 
accusation de lenocinium{4). 

Mentionnons enfin que l'accusateur qui veut intenter 
un second procès criminel public sous prétexte que le 
premier n'a pas été régulièrement conduit, doit d'abord 
déposer une plainte en prévarication contre le premier 
accusateur (5). 

Mais,encore une fois, dans l'immense majorité des cas 
le demandeur est libre de commencer par l'action qu'il 
veut. Conformément à ce principe le fragment 25, 2, De 
ad, rerum amolarum^ 27 décide que l'action rerumamo- 
tarum et l'accusation d'adullère peuvent être inslruites 
concurremment. Dans les rares hypothèses où les juris- 

décision du magistrat aurait constitué un préjugé pour l'adultère. 
Les mots du texte semblent favorables à cette idée : si guis dicat. 

(1) Par un accusateur, D.,48, 5, Adleg, Jul. de adulleriis, 16, 9 ; 40, 
6 ; G., 9, 9, Ad leg. Jul. de adulleriis, 8 ; — par des accusateurs dif- 
férents, D., 48, 5, i8, 6; 32. 

(2) J9., h. L, 2, pr., 5 ; i5, 8 ; 39, 3 ; il, 11 ; 18, 6. 
(3)Z>., h. /., 18, 6. 20, 3. 

(4) />., A. /., 27, pr. 

(5) D., 47, 15, De praevaricalione, 3, 1, 43 ; 29 ; De hem, Itb,,^, 13, 
G., 2, 7, De advocaliSj 1 ; 9, 2, De accus, et instr., 11. 
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consultes de l'époque classique prohibent un praejudi- 
cmTiJls semblent bien s'en référer à un vieux principe qui 
considère les procès criminels comme caiisae majores^ 
mais leur essai de systématisation est si timide qu'on 
peut conclure à l'absence de toute théorie d'ensemble 
sur les (( praejudicia prohibés » en matière délictuelle (1). 

SECTION IV. — Procès ayant le même objet. 

Nous faisons allusion à des procès qui n'ont de com- 
mun que l'objet réclamé (2) ; par exemple plusieurs vic- 

(1) Nous sommes obligés de rattacher toutes ces espèces de droit 
criminel à la théorie des « praejudicia prohibés » parce que telle 
semble bien être la conception romaine de l'époque classique, mais 
en fait elles débordent ce cadre étroit et s'expliqueraient mieux 
dans le système de la « condition > qui triompha au Bas-Empire. 
Ici comme presque partout les théories furent précédées et nécessi- 
tées par la lente infiltration de la pratique. — D'ailleurs nous som- 
mes loin de pouvoir rendre compte de toutes les allégations conte- 
nues dans les textes classiques. Ainsi la déclamation 319 de 
Quintilien {adultéra venefica) demeure pour nous une énigme : Un 
mari accuse sa femme d'adultère et cite leur fils commun comme 
témoin ; celui-ci meurt empoisonné ; le mari veut intenter contre sa 
femme une accusation d'empoisonnement, mais cette dernière ré' 
clame que le procès d'adultère soit d'abord vidé ; son avocat de- 
mande aux juges ijudices) saisis à la fois des deux instances {duo 
cnmtna apud vos praeponuntur^ adutterium el parricidium) de trancher 
en premier lieu la question d'adultère qui ne doit subir aucun /?rae- 
judiciurriy mais au contraire exercer un praejudicium sur la question 
d'empoisonnement. Ce texte semble prouver que les deux procès 
sont confiés au même tribunal, que ce sont les juges et non le ma- 
gistrat qui doivent régler l'ordre des instances et qu'ils ont sur ce 
point un pouvoir arbitraire. Remarquons que l'avocat invoque bien 
la théorie des n^ praejudicia prohibés » : posse hoc inter praejudicia accti' 
sationis. 

(2) Quand les procès n*ont rien de commun, la détermination de 
leur rang dépend de l'arbitraire du magistrat dans la procédure ex- 
traordinaire (D., I, 16, De officia proconsuliSy 9, 4) et plus ancienne- 
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limes d'un même esclave intentent contre le maître une 
action noxale ou bien une seule hérédité est revendiquée 
par plusieurs personnes. Il n'y a pas là de question 
préjudicielle au sens moderne; les prétentions des de- 
mandeurs sont parfaitement distinctes en droit et elles 
devraient faire l'objet de procès distincts sans influer 
Tune sur l'autre. Généralement les Romains décidaient 
que les instances étaient indépendantes (1) ; mais on don- 
nait la préférence à celui qui, le premier, avait obtenu 
un jugement (me//or est condilio occupanlis) (2), ordinai- 
rement à condition qu'il fournisse caution au défendeur 
de le protéger contre les réclamations ultérieures (3). 

Telles sont les deux considérations qui déterminent 
le rang des procès réunis par une communauté d'objets. • 
— Quelquefois par exception les actions doivent être réu- 
nies dans une même instance ; cette dérogation au prin- 
cipe c( une question, une action » ne semble se produire 
que dans les actions doubles de partage et de bornage et 
dans la causa liberalis (4). 



ment, sans doule sur tirage au sort : dicas sorliri; sur ce dernier point, 
cf. Girard, Manuel ♦, p. 972, n. 2 et les références. 

(t) Application pour l'appel : D., 49, i, De appellationibuSy iO, /w 
et 3. 

(2) D., 9, 4, De nox. act., 14, pr. Et itaque debetur non qui prior 
egit^ sed qui prior ad senlentiam pervenit ; et ideo ei, qui postea vicerii^ 
actionem denegari judicati ; 15, 1, De peculio, 10. 

(3) D., 16, 3, Deposili, 1, 37 ; De legatis, II, 48. 1. 

(4) Sur la réunion des procès dans une même instance, cf. Planck, 
Mehrheit, chap. I, pp. 64-162. — A part les actions doubles et les 
causae libérales^ on ne réunit que les actions pendantes entre les 
mêmes personnes, en particulier les demandes reconventionnelles 
(D., 43,8, App, resc, 1, 4 ; C, 7, 45, De sent, et interl., 14). Pour les 
actions en partage, cf. Paul, Sent,, 1, 18, 4 déjà cité; pour la causa 
liberaliSy D., 40, 12, 8, 1 et 2. 
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SECTION V. ~ Praejudicia prohibés en faveur d'uo état. 

En droit moderne une question préjudicielle suppose 
la coexistence de deux procès. Les Romains, au contraire, 
parlaient aussi de '< praejudicia prohibés »> en faveur d'une 
personne, d*un état. La plupart des auteurs (1) négligent 
l'étude de ces derniers, mais sans raison plausible, car 
le commentateur doit respecter les cadres du droit ro- 
main au lieu de lui imposer les théories actuelles. 

Il est défendu de préjudicier à l'état des défunts et, dans 
certaines conditions, à l'état des mineurs. 

1. — Défense de préjudicier à lélatdes défunts (2). — 
11 est interdit de mettre en question l'état des personnes 
mortes depuis cinq ans : Tel est le principe du titre Ne 
de statu defunctorum{3)^ et, pour éviter qu'on cherche 
à tourner cette règle, le fragment 4, § 1, défend de faire 
préjudice à cet état par une question pécuniaire, et le 
fragment 1, § 1, défend de discuter l'état d'une personne 
morte depuis moins de cinq ans quand, par ce procès 
praejudicium futurumest ante quinquennium mortuo. Une 
constitution d'Hadrien étendit cette prohibition à l'état 
des vivants (§ 2). Un sénatusconsulte rendu sur une ora- 
tio de Marc-Aurèle renforça la défense : Dans les cinq 

(4) Planck, Dernburg, op. ciL^ Keller, ciy. />r., § 43, n. 494, Wetzell 
System^ § 64, p. 709, n. 46. — Tel est aussi l'avis de M. BQlow (De 
except, praej\j pp. 19-22} : il ne fait uoe exception pour certaines ac- 
tions écartées par TEdit Carbonien que parce que celles-ci lui sem- 
blent constituer un praejudicium à l'égard de la pétition d^hérédité 
{Ibui., pp. 32-34). 

(2) D., 40, i^, Ne de statu defunctorum. 

(3) Le frag. 4, />r . , attribue cette mesure à Nerva et diaprés le frag* 
4, § 1, c'est Claude qui aurait le premier interdit tout praejudicium 
causé par un procès pécuniaire. 
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ans qui suivent la raort, il est permis d'intenter un procès 
qui tend à rendre plus honorable [honeslior] l'état du 
défunt, mais on ne peut commencer un procès pour faire 
annuler son ingénuité et, si Tinstance est pendante, elle 
est anéantie (1). Parle même acte, Marc-Aurèle décida 
qu'on ne pouvait intenter l'action de collusione detegenda 
que pendant les cinq ans qui suivent la prononciation de 
l'ingénuité (2). La question se pose de savoir si la même 
défense de < préjudicier » par un procès voisin doit être 
étendue aux nouvelles hypothèses prévues par Marc- 
Aurèle. Une réponse affirmative semble s'imposer (3). 

2. — LEdit Carbonien (4). — Cet Edit qui paraît re- 
monter au vu* siècle (5) accorde une bonorum possessio 
provisoire à l'impubère dont on conteste la filiation 
pour l'empêcher de recueillir les biens de ses parents . 

(1) D., 40, 15, i, 3 et 4. — La distinction est confirmée par la 
première partie du fragment 3. La On de ce passage d'Hermogénien 
est plus difûcile à comprendre ; elle semble signifier que Ton peu^ 
commencer un procès pour faire reconnaître Tingénuité d*une per- 
sonne morte depuis plus de cinq ans ; celte disposition serait con- 
tredite par les fragments 1, § 3 et 4 et 3 imiw. A moins de croire 
que post a été interpolé pour ante, nous devons supposer que le pro- 
cès en reconnaissance d'ingénuité a été commencé avant les cinq 
ans et alors s'appliquerait la règle prévue dans le fragment 40,16,i[>c 
coUustone detegenda^ 2, 3, pour une hypothèse analogue : Quinquen- 
ntum autem non ad perficiendam retractationemy sed ad inchoandam 
pulo praefinilum. 

(2) D., 40, 16, />e collusione delegenda, 2, 1 . 

(3) Postérieurement une constitution de Dioclétien et Mazimien 
(C, 7, 16, De lib, causa^ 13) établit le principe plus rigoureux : Prin* 
cipalùer de statu defuncti agi nonpotest. Mais la suite du texte confère 
au magistrat tout pouvoir pour décider quels procès devront être 
empêchés. 

(4) D., 37, 10, De Carboniano ediclo, 

^5) Sur la date de Tédit Carbonien, cf. Girard, Manuel^ , p. 869, 
n. 5 et les références. 
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Pendant toute la durée de celte bonorum possessio^cesl- 
à-dire jusqu'à lepoque de la puberté, le préleur refuse 
de délivrer les actions qui pourraient « préjudicier à 
l'impubère, à l'état de l'impubère (1) » ; il rejette no- 
tamment les procès d*étal ou les pétitions d'hérédité 
dirigées contre Timpubère (2), mais aussi les procès d'état 
ou les pétitions d'hérédité intentées entre dautres per- 
sonnes (3), les procès criminels d'adultère ou de suppo- 
sition de part (4), les actions des légataires et des fidéi- 
commissaires (5). 

M. Bûlow enseigne que toutes ces actions qui mettent 
en jeu d'autres personnes que l'héritier sont écartées ne 
praejudicium fiai heredilalis pelitioni (6). lin effet, dit-il, 
la condition de l'impubère ne pourra être tranchée que 
par la pétition d'hérédité (7) et les seules actions arrêtées 
sont celles qui ont quelque rapport avec cette pétition 
d'hérédité (8). Mais de ces deux allégations la première 

(1) ^. /., 3, 8 et H ; 5, 1 ; 10 ; 13 ; — 5, 2, De inoff., 20 ; 37, 9, De 
ventre, 8. 

(2) H. /., 3, 11 ; 10. Le mot praejudicium ne se trouve pas dans les 
textes suivants : H. /., 1, pr et 10 ; 3, 5, 7 et 10 ; 6, 1 ; 7, 1 et 7 ; 8 J 
— 37, 9, De f>cw/re, 7, 1 ; — 40, 16, De collu.simue deley.y 2, 2 ; 43 
30, De lib. exhib,, 3, 4. 

(3)^, /.,3, 8, 10 et 11; 7, 7. 

(4) H. /., 1, 11 ; 2 ; 3, 6 ; 13 ; — 37, 9, De ventre, 8. 

(5)/^./, 3,1. 

(6) Bûlow, De exe. praej., pp. 21-22, 32-34 ; Dans les Proccsseinre- 
den, il se montre moins afCrmatif et déclare que sa théorie est tou- 
jours exacte quelle que soit la valeur de ces allégations, p. 139, n. 19. 

(7) Les deux principaux textes invoqués par M. Bulovv {H, ^, 3, 
7 ; 3, 13) sont loin de justiGer Taffirmation ; ils montrent seulement 
que la question de filiation peut être tranchée incidemment à un 
procès d'hérédité. 

(8) H, /., 3, 2 ; 6, 3. Le premier de ces fragments enseigne que si 
la question d'état est seule contestée, son examen sera également 
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esl manifestement fausse et ia seconde reçoit une portée 
inexacte :1a suspension des actions est seulement l'ac- 
cessoire de renvoi en possession provisoire accordée 
par l'édit Carbonien ; quoi de surprenant si elles pré- 
sentent quelque chose de commun avec la propriété de 
la succession ? 

Au contraire, M. Bethmann-Hollweg soutient que les 
actions sont arrêtées pour ne pas créer un préjugé à 
l'égard de Faction d'étal qui sera plus tard intentée contre 
l'intéressé devenu pubère (1). — Cette affirmation nous 
semble plus proche de la vérité, pourtant nous ne pouvons 
admettre le point de vue de M. Bethmann-Hollweg. Le 
préteur après avoir envoyé l'impubère en possession, 
renvoie à l'époque de la puberté toutes les actions qui 
pourraient l'amener à conférer l'hérédité à une autre per- 
sonne (2) ; il faut que l'intéressé soit capable de se dé- 
fendre lui-même dans un procès aussi important. Au 
moment de la puberté les actions paralysées reprennent 
leur cours et sont intentées suivant leur ordre normal ; 
encore une fois on n'a pas voulu éviter un praejudicium 
aclioni^ mais un praejudicium conditioni. 

Le titre 37, 10, comme le titre 40, 15, ne parlent que de 
susiinere, de differre actionem ou de quaeslio cessans (3) . 

renvoyé à Tépoque de la puberté, mais d'après des constitutions 
impériales et non d*après l'édit Carbonien. 

(1) Bethmann-HoUweg, Civ.pr., t. II, p. 943, n. 97. 

(2) Cette denegalio aclionis ressemble à nos exceptions dilatoires 
valables pendant trois mois et quarante jours de Théritier et de la 
femme commune en biens. 

(3) 37, 10, De Carboniano edicto, 1, H ; 3, 5 et 10 ; 13 etc. ; — 40, 
15, Ne de stalu de/unclorum^ 4, 1. — Au contraire Planck, op, cit., 
p. 210, n. 19 et Rudorff, Rechtsgesch., t. II, p. 118, n. 27, parlaient 
d'une exception. — M. BCilow, Processeinreden, pp. 140-141 s'at- 
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Le préteur qui a délivré la bonorum possessio la protège 
par de simples denegationes aclionum, 

SECTION VI. — Vues d*easeinble sur le décret préjudiciel. 

Nous venons de passer en revue une série d'hypothè- 
ses dans lesquelles le prêteur empêche un procès de 
suivre son cours ne praejudicum fiât. Les nombreuses 
lacunes du Digeste ne nous permettent ni de fournir une 
liste complète des « praejudicia prohibés », ni même de 
dégager les principes et de retrouver les cadres romains. 
Deux idées seulement s'imposent. Les jurisconsultes 
attribuaient une grande importance Siux praejudicia de 
toutes sortes et ils se référaient ordinairement à la vieille 
distinction des causae majores et des causae minores (1). 
Nous avons groupé sous cinq chefs les différents cas de 
décret préjudiciel, mais cette classification ne va pas 
sans arbitraire. Non seulement nous avons pu laisser en 
dehors d'elle un certain nombre d'espèces (2), mais il 
n'est pas sûr que nous ayons conféré leur véritable va- 
leur à celles que nous avons examinées. Ainsi la maxime 

larde longuement à prouver que les parties doivent déjà songer à la 
pétition d'hérédité lorsque le préteur rend son décret ; cela est bien 
évident puisque la denegatio actûmis est l'accessoire de Tenvoi en pos« 
session ! 

(1)Par exemple nous n^avons pas mentionné que le tribunal du 
Prince obtient la préférence sur les autres juridictions (Pline, ep . 
V, 20; VII, 6). 

(2) Puchta déclare quMl est impossible de réduire les questions 
préjudicielles de Tépoque classique à la théorie des res majores 
parce que la plupart du temps il est impossible d*afflrmer que telle 
causa est major par rapport à une autre (Inslitutionem, t. I, p. 524, 
n. f.). — Cela est certain au point de vue logique, mais en fait les 
Romains semblent bien avoir rattaché toutes les espèces à la théo- 
rie imprécise des res majores^ res niinores. 

P. - 43 
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praeponenda est causa exisiimationis peut avoir une por- 
tée considérable. Des nombreux textes étudiés nous ne 
pouvons donc tirer qu'une conclusion négative. Les Ro- 
mains ne semblent pas s*êlre laissé guider par une théo- 
rie rationnelle rigoureuse ; ils s'appliquaient simplement 
à rattacher les solutions de détail à des principes tradi- 
tionnels commodes. Toutes les formules ambitieuses 
que nous avons rencontrées, — priorité des procès d'une 
importance pécuniaire plus grande, défense de préjudi- 
cier à la pétition d'hérédité, etc. — nous ont paru impré- 
cises et inexactes. 

Nous avons appelé décrets les décisions du préteur . 
en réalité celui-ci agit de deux manières différentes : ou 
bien il refuse l'action [actionem denegat) ou bien il défend 
au juge de continuer l'instance (judicare vetat) . 

La denegatio aclionis n'intervient que dans des cas 
exceptionnels : lorsque le magistrat veut définitivement 
empêcher un plaideur d'intenter une action (conflit d'une 
action délictuelle publique et d'une action délictuelle pri- 
vée ; refus de Vaciio judicalilorsque plusieurs personnes 
réclament le môme objet), — ou lorsqu'il interdit de 
faire préjudice à un état : la prohibition de préjudicierà 
l'étal des défunts est perpétuelle, mais la prohibition de 
l'édit Carbonien n'est que temporaire; aussi les pres- 
criptions sont interrompues pendant toute la durée de 
l'impuberté (1). 

Très généralement le décret préjudiciel est une dé- 

(1) Cette solution découle de tous les fragments du titre 37, iO, 
De Caràoniano edicto qui montrent le demandeur intentant sans dif* 
ficulté ses actions à Tépoque de la puberté ; elle est appliquée par 
un texte relatif à l'action de coUmione detegenda^ 40, 16, 2, 3 : Qum- 
quennium non currere dicendum est. 



LE DÉCRET PRÉJUDICIEL 1^ 

fense déjuger (1), c'est-à-dire une interruption du judi- 
cium (2). Cette interruption se produit naturellement 
lorsque les plaideurs ont déjà procédé à la litis contes- 
talio sur la causa minor au moment où la causa major est 
introduite ; mais, pareillement, quand le procès le plus 
important est déjà intenté, le préteur ne refuse pas l'ac- 
tion secondaire, il Taccueille et la conduit jusqu'à la 
mis contestalio afin d'éviter l'extinction du droit (3). 

Le décret préjudiciel n'est pas une défense absolue de 
juger. Dès que le judicium majus a reçu sa solution, le 
procès suspendu reprend son cours à moins que la sen- 
tence rendue sur le premier procès n'enlève toute raison 
d*étre au second, comme lorsque le défendeur a été pro- 
clamé esclave à la suite de la causa liberalis. Cette hypo- 
thèse mise à part, le juge du judicium minus reprend sa 
tâche au point ou il l'avait laissée sans être obligé d'at- 
tendre une nouvelle invitation du magistrat. 

(1) Sur ce décret, cf. Koschaker, Translalio judicii, p. 62, n. 3 : 
Cejudicare vetare^ remarque -t-il, constitue le pendant du judicare 
jubere qui est inclus dans la formule. M. Koschaker remarque que 
ces défenses peuvent être absolues ou temporaires (citations de />a- 
pyri à Fappui) . Nous n^avons à nous occuper que des défenses 
temporaires puisqu*en matière de praejudida les défenses absolues 
sont remplacées par des denegationes acHonis, 

(2) Cf. D., 5, 4, De judiciis, 58: Judicium solvtiur vêtante eoqui 
judicare jusseral. Les textes qui nous intéressent s*expriment ainsi : 

Non dehebit judex senlentiam dicere^ differendum de liberlate judicium 
(5, 3, 7), sustinetur judicium (5, 3, 6), sustinendum judicium (40, 12, 
24, 3), etc. 

(3) Cf. par exemple les textes cités dans la note précédente. Parmi 
les décrets de défense temporaire, M. Koschaker distingue ceux qui 
arrêtent le procès immédiatement après la litis contestatio et ceux qui 
interrompent le judicium^ mais ce n'est pas là une classification na- 
turelle ; les deux solutions ne dépendent que d'une rencontre acci- 
dentelle. 
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Quels sont les effets du décret préjudiciel ? — La de- 
negalio aclionis ne déduit pas Faction en justice (1) ; le 
plaideur pourrait demander à nouveau Taclion au pré- 
teur qui Ta refusée ou à ses successeurs, mais ordinaire- 
ment il ne sera pas écouté parce que la cause du refus est 
perpétuelle (refus de l'action d'injures, de Faction judi- 
cati^ d'une action qui porte préjudice à Tétat des défunts ; 
— dans la première de ces trois hypothèses le plaideur 
n'aura aucune difficulté pour obtenir l'action publique 
après avoir vainement réclamé l'action privée). Dans le 
cas de Tédit Carbonien le demandeur recevra l'action à 
laquelle il a droit, sitôt Tâge de la puberté arrivé. 

Au contraire la défense de juger n'empêche pas le 
procès d'être déduit en justice. Cela est sans inconvé- 
nient parce que les causae major et m/norne]consti tuent 
pas eadem quaeslio alio génère judicii et ne s'empêchent 
pas l'une l'autre et parce que la causa minor ne fait que 
continuer après la solution du premier procès; aucune 
reslifulio in inlegrum n'est donc nécessaire à moins que 
l'instance ne soit périmée (2). 

Le fragment 40, 12, 24, 4 in fine n'apporte à ces rè- 
gles qu'une exception apparente (3). Si le procès intenté 
contre l'ancien esclave exige l'intervention d'une reslitu- 
//o, c'est qu'il a été déduit en justice par l'action noxale, 
tout en constituant un procès distinct. 



[\) Sur les effets de la denegatio actionis, cf. Schott, das Gervàhren 
des RechtsschutzeSy 1903, chap. vu. Ce que Scholt dit de la denega- 
lio en ce qui concerne Tabsence de recours s'applique aussi au jWt- 
care vetare, 

(2) Parfois une caution est accordée comme garantie supplémen- 
taire au demandeur (5, 3, 5, 1 ; 40, 12, 24, 4, etc.). 

(3) Cf. p. 170 et ss. 
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Nous avons vu qu'il est difficile d'assigner des limites 
précises au champ d'application du décret préjudiciel 
qui peut intervenir même dans les cas où est prévue 
une exception (1). La seule formule admissible est que 
le décret intervient de droit commun toutes les fois 
qu'aucune exception n'est accordée. M. Bûlow a cru 
pouvoir serrer de plus près la distinction en affirmant que 
le décret n'est applicable que quand les deux procès sont 
également pendants (2). Au contraire,le décret empêche 
des praejiidicia en faveur de procès futurs comme de 
procès présents, car ils sont à craindre dans les deux 
cas. Voici le véritable point de vue : le préteur relarde 
ou supprime Vactio minor en faveur d'un procès qui est 
seulement en expectative lorsque ce dernier peut être 
intenté par le demandeur de Vactio minor \ ainsi le libé- 
rale judicium doit en principe laisser le pas à la pétition 
d'hérédité et la réaction que nous avons notée à propos 
du fragment 5, 3, 7, ne fait que confirmer la règle que 
nous admettons (3) ; ainsi l'action morale d'injures est re- 
fusée lorsque l'action de la loi Cornélia est possible (4). A 
l'inverse le décret préjudiciel suppose la coexistence du 
judicium majus lorsqu'il ne dépend pas du demandeur au 
premier procès de Tintenter, car sans cela il conduirait 
à un véritable déni de justice. Ainsi on ne peut suspen- 
dre l'acion noxale que lorsque l'esclave a intenté une 
vindicalio in Uberlalem (5). Ainsi le défendeur à la péti- 
tion d'hérédité n'a pas le droit de se soustraire au procès 

(4) a. chap. II. 

(2) Bûlow, Procefseinreden, Cf. surtout p. 155 et ss. 

(3) Cf. p. 155 et 88. 

(4) Cf. p. 177 et 88. 

(5) D., 40, 12, 24, 4; Cf. p. 170 et 8S. 
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SOUS prétexte que plus tard il intentera une action de 
faux (1). La distinction de M. Billow est purement artifi- 
cielle (2), elle ne repose que sur un passage isolé de son 
contexte (3) et sur un fragment détourné de son sens natu- 
rel (4) ; elle oblige à séparer radicalement les hypothèses 
de décret et les hypothèses d'exception ; elle conduit à 
faire une théorie à part pour les praejudicia en matière 
criminelle. 

M. Bulow alléguait qu'il serait trop dangereux de 
prescrire qu'en général un procès peut être suspendu en 
considération d'un procès futur. Nous n'y contredisons 
pas ; mais cette idée n'a rien à voir avec la distinction 
du décret et de l'exception. Le péril est écarté par l'in- 
tervention de la règle limitative que nous avons formu- 
lée, tandis que la crainte de ce péril n'est rattachée par 
aucune relation logique à Texistence du décret ou de 
l'exception. 

La théorie de M. de Velsen (5), d'après laquelle ni le 
décret ni l'exception ne fonctionnaient en faveur de pro- 
cès futurs est plus logique, mais ne résiste pas à la sim- 
ple lecture des textes. 

(i) D., 5, 3, 5, 1; Cf., p. 184, n» 1. 

(2) Nous avons signalé, p. 190 et ss., les efforts aussi vains que pé- 
nibles de M. BûIow pour faire rentrer les décrets promis par l'édit 
Carbonien dans son système. 

(3) . . .Sustinentur Uberalia judicia, si jam de inofpcicso judicium 
conlestatum est : celerum si non contestetiir^ non exspectanlur Uberalia 
fudicia. , (5, 3, 7, 1). — Pour la discussion de tout le fragment, cf. 
p. 154etss. 

(4) D., 10, 2, Fam. erctsc, 51,1. — Cf. p. 161 et s. 

(5) Velsen, Die exe. praej,, pp. 34-35. 
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LES a PRABJUDICU » OBLIGATOIBES. 



L*étude des actions préjudicielles — praejudicia — 
constitue le point de vuepositif des questions préjudiciel- 
les. Ce sont des actions qui doiventêlre jugées avant cer- 
taines autres et exercer sur celles-ci une influence consi- 
dérable. Notre tâche n est pas de les étudier dans le 
détail ; nous avons seulement à fixer leur nombre, à tirer 
au clair les rapports qui les unissent au décret et à l'ex- 
ception préjudicielle, à nous demander leur raison d'être 
et à rechercher par quels moyens est assurée leur priorité. 
En un mot nous ne voulons pas consacrer une mono- 
graphie séparée à chacune de ces institutions, mais seu- 
lement envisager les actions préjudicielles sous Tangle 
des « praejudicia obligatoires », par opposition aux 
i( praejudicia prohibés » (1). Pourtant nous devrons dis- 
cuter un peu plus longuement la question de la causa li- 
ber al is. 

Nous avons vu que la pétition d'hérédité et les procès 
criminels, par exemple, jouissaient d'un rang de faveur 
et c'est en ce sens qu'on a pu les appeler des praejudi- 
cia (2) ; mais 5/r/c/o sensu les praejudicia sont caracté- 

(1) Pour la théorie complète des actions préjudicielles, cf. BOlow, 
De praejudicialibus formuliSy iSh9, 

(2) Sur ce sens, cf. Bûlow, op, cit.^ p. 23. Des actions préjudiciel- 
les il faut rapprocher les praejudicia qui, dans le Gode Théodosien, 
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risés par une forme spéciale. Le préteur dans leur 
formule pose simplement au juge une question {an liber- 
tus sil, quanta dos sit) et ne lui donne pas le pouvoir de 
« condamner », mais uniquement de « prononcer », de 
répondre à Tinterrogation ; la formule est dépourvue de 
condemnatio(l). Nous devons d'abord nous appliquer à 
rechercher quelles sont les actions qui sont intentées 
sous cette forme (2) . 

I. — La « causa liberalis ». 

La causa liberalis est le procès dans lequel la question 
posée est de savoir non pas si tel individu est esclave de 
Primas ou deSecunduSy mais s'il est libre ou esclave. 
Dans le vieux droit romain ce concept abstrait de liberté 
étail mal accessible à des esprits primitifs et exclusive- 
ment pratiques ; habitués à matérialiser tous les rapports 
juridiques les Romains ne pouvaient à l'origine distin- 
guer entre le procès en revendication ordinaire et le 
procès de liberté ; — seulement la force des choses les 
poussa de bonne heure à introduire quelques modifica- 
tions à Tancienne procédure ; ils étaient bien obligés de 



sont des procès secondaires et préparatoires qui précèdent la sen- 
tence principale ; ils disparurent après Théodose et on a rayé le 
mot lui-même des passages correspondants du Code de Justinien : 
Th., 1,2, 3=J., i,29, 2;- Th., H, 30, 2=J., 7, 62, 12; Th., 
7, 62, 25ii: J.. 7, 62, 21 ; - Th., H, 36, 5 = J., 7, 62, 20 ; - Th., 
li, 36, 15= J., 7, 62, 24. 

(1) Gains, 4, 44. Jntentio aliguando sola invenitur^ sicut in praejudî- 
cialibus /ormulis. L'idée est développée dans le commentaire de 
Théophile, ad 4, 6, De act., 13. 

(2) Liste de Gains (4, 44) : Praejudicia an aliquis tiberlus sU et 
quanta dos sU. Liste des Institutes de Justinien (4, 6, 13) ; Praejudi- 
cia de liber tate^ de ingemiilaie^ de par tu agnoscendo. 
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reconnaîire qu'il est plus facile de distinguer un bœuf 
d'un cheval qu'un esclave d*un homme libre 1 

Aussi dès Tépoque des actions de la loi, où la causa 
Uberalis sintenle dans la forme ordinaire des actions 
réelles par une legis aclio sacramenli ou, plus tard, au 
moyen de la procédure per sponsionem et où l'instance 
est débattue entre le prétendu maître et un adsertov li- 
berlatis (1), on accorde à l'individu dont la liberté est 
contestée quelques faveurs dont la plus célèbre est celle 
qui est relative à la liberté provisoire (2). 

Mais la causa liberalU se sépara-t-elle de la revendica- 
tion sous le régime de la procédure formulaire ? Jusqu'à 
ces dernières années la plupart des romanistes pensaient 
qu'elle emprunta la forme d'un praejudicium an liber sil 
ou d'un praejudicium an servus sii (3). Aujourd'hui ils 
sont plus disposés à admettre, à la suite de M. Lenel, 
que l'existence du premier praejudicium est peu vrai- 

(i) Dans Tancien droit Vadsertor liber tatis est un véritable revendi- 
quant et la mise en liberté provisoire doit s'analyser plutôt comme 
une prise de possession par cet adsertor, C*est ainsi que nous expli> 
quons le refus opposé par Appius Claudius aux réclamations des pa- 
rents de Virginie (Tite-Live, IIl, 44 et ss.). Vadsertor possède véri- 
tablement le prétendu esclave ; aussi quand un individu est alieni 
juris, comme c'est le cas de Virginie qui est sous la puissance pa- 
ternelle, la personne qui a la puissance peut seule jouer le rôle 
d*adsertor : Seul, Virginius pourrait réclamer sa fille ; puisqu'il est 
absent, la possession provisoire doit être attribuée à Marcus. Jn his 
enim guae asserantur in liber tatem^ quia qui vis lege agere posse^ id ju- 
ris esse ; in ea quae in patris manu stï, neminem esse alium cui dominns 
possessionetn cedat. Ainsi Appius ne viole pas la loi dans la première 
phase du procès, mais seulement lorsque Virginius, Vadsertor légi- 
. timCy revient et se voit refuser la possession provisoire. 

(2) Enumération dans Girard, Manuel^^ p. 10t. 

(3) En dernier lieu Ubbelohde, GôtL gel. Anz., 1888, p. 360 et ss. ; 
Schlossmann, Z. S, St., 13,1892, pp. 225-245. 
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semblable sous le régime de la procédure formulaire et 
que le praejudicium an servussil n'a jamais existé (1). 

Trois textes attestent l'existence d'un praejudicium 
en matière de liberté : une constitution de Dioclétien (G., 
7, 16, De lib. causa, 21), une disposition des Institutes 
de Justinien (4, 6, De actionibus, 13) qui mentionne au 
milieu d'autres le praejudicium an liber sil et enfin la 
paraphase de Théophile sur ce même passage des Ins- 
titutes. — Mais les partisans du nouveau système s'é- 
tonnent du silence de Gaius qui ne mentionne pas ces 
praejudicia alors qu'il en cite de moins importants dans 
sa liste du Commentaire IV ; ils ajoutent que le praeju- 
dicium de la constitution de Dioclétien doit s'entendre 
du praejudicium uirum ex servilute in libertalem petaiur, 
an ex liberiale in servilulem ; ils font remarquer que d'ail- 
leurs aucun texte ne parle du praejudicium an servus sit 
et concluent en affirmant que le praejudicium an servus sit 
est une invention des commentateurs modernes et que 
le praejudicium an liber sit provient probablement d'une 
erreur de Justinien. 

Ces observations ne sont pas absolument décisives. 
Gaius ne cite pas tous les prae/udicia connus à son épo- 
que et il existe une bonne raison pour qu'il ne parle pas 
de praejudicium en matière de liberté : le nom courant 
du procès est l'expression causa liberalis qui était beau- 
coup plus familière à Gaius. Nous verrons d'ailleurs que 

(1) Lenel, EdU, §§ 178 et 179, 2, p. 111 etss., nouv. éd. ail., 1907, 
pp. 366-370. — Dans le même sens Girard, Manuel^, p. 101, n. 7. 
Rappelons que le praejudicium an liber sii serait intenté lorsqu*un 
individu en état d'esclavage réclame la liberté et le praejudicium an 
servus sii lorsqu'un individu en possession de la liberté est réclamé 
comme esclave. 
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la théorie des praejudicia ne s'élabora que tardivement 
et progressivement ; il est possible que les Romains n'aient 
usé des praejudicia an liber, an servas sif que vers la 
fin de Tépoque classique, au moment où le concept de 
liberté s'était complètement dégagé (1). 

Le sens exact de la constitution de Dioclétien est dif- 
ficile à tirer au clair : 

Eam quae in possessione libertatis non sine dolo 
malo reperitur in servitute conslitutae simile ha- 
berepraejudicium 

Il ne peut, semble-t-il, s'agir du praejudicium ulrum- 
an puisque celui-ci était toujours conçu de la même 
façon et que le texle compare entre deux sortes At prae- 
judicia. Dioclétien paraît décider que la femme qui est 
libre de mauvaise foi ne peut pas plus user du praejudi- 
cium an serva sit que la femme qui est en état de servi- 
tude, mais doit se contenter du praejudicium an libéra 
sit et par conséquent assumer le fardeau de la preuve. 
Du même coup la constitution démontrerait Texistence 
de deux praejudicia contraires : le praejudicium an liber 
sit et le praejudicium an servus sit. — Mais il est aussi 
possible que les mots habere praejudicium signifient 
obtenir une sentence sur le praejudicium utrum-an et 
dans ce cas l'existence de ce dernier serait seule attestée. 

Enfin Justinien ne paraît donner que des exemples de 
praejudicia et l'existence du praejudicium an liber sit 
rendrait normale Texistence du praejudicium an servus 
sit. 

Ainsi ces textes sont impuissants à déterminer une 

(1) On peut aussi songer — et cela concilierait les deux théories 
opposées — à la concurrence de la revendication et d*un praejudi- 
cium, comme dans Thypothèsedu frag. 6, 1, De r. v., 1, 2. 
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cerlilude; il faut chercher des éléments de conviction 
dans des textes voisins. Nous aurons de la peine à déga- 
ger une solution indiscutable parmi les arguments qui 
abondent dans les deux sens. 

Nous sommes peu touchés par la considération que la 
procédure de Tépoque formulaire s'appliquait mal à la 
causa liberalis (1) . La legis actio sacramenii ne s'accor- 
dait pas mieux avec la nature des procès de liberté 
puisque Vadsertor réclamait comme sa propriété un indi- 
vidu qui devait demeurer en liberté. 

Par contre, il est trop simple d'affirmer que les procès 
de liberté doivent à Tépoque formulaire se confondre 
avec les procès en revendication parce que cette identité 
existait sous le régime des actions de la loi. Il ressort 
nettement des textes que pendant la période classique 
Tesprit juridique romain sait dégager la question de li- 
berté des questions malérielles qui la masquaient autre- 
fois et comprend que le procès de liberté est différent 
d'un procès en revendication d'un esclave (2). 

(1) Biilow, De praej. form.^ pp. 9 et 10. 

(2) Plusieurs textes nous semblent porter la trace très nette de cette 
conception de l'époque classique. Dans le fragment 40, i2, 27, il 
s'agit de savoir si le défaut du maître qui réclame un individu comme 
son esclave procure à ce dernier la qualité d*ingénu. — Non, ré- 
pond Ulpien, le juge pourra seulement prononcer que le défendeur 
n*est pas l'esclave du demandeur, mais il ne pourra pas prononcer 
qu'il est un homme libre. Ainsi, dans l'esprit du jurisconsulte, la 
causa liberalis ne se résout plus comme jadis en un simple procès 
en revendication agité entre Vadsertor et le prétendu maître. Le ma- 
gistrat demande au juge de répondre è une question : Stichus est- il 
libre ? il ne lui demande pas de rendre une condamnation pour une 
partie contre son adversaire. — Le fragment 40, 12,8, 2 nous met 
en présence de deux individus qui réclament l'un et l'autre une part 
indivise d'un esclave. Le premier échoue dans la causa liberalis^ le 
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M. Lenel allègue aussi que la causa liberalis est douée 
d'un effet réel qui est étranger aux praejudicia ordinai- 
res, mais cette remarque n'a peut-être pas toute la por- 
tée que lui attribue son auteur. Le juge se bornerait à 
prononcer sur la question de liberté; après quoi il ap- 

second triomphe. On se demande si le succès de celui-6i profite à 
celui-là et Tune des réponses est : oui, parce que l'un des deux a 
remporté une victoire pour le tout : omnino alteruler vicerit. Or ce 
demandeur n*a pas triomphé € pour le tout » dans la revendication 
puisqu'il ne réclamait qu'une quote-part. Le jurisconsulte semble 
donc bien distinguer les deux questions de liberté et de propriété. 
— A rapprocher de ces textes le fragment de Pomponius qui atteste 
révolution des idées : Conventio privata negue servum quemquam, 
neque liber lum alicujus facere potest (D., 40, 12, 37). *- La transfor- 
mation du rôle joué par Vadsertor est également caractéristique. A 
répoque ancienne ce personnage est un vrai possesseur de l'esclave 
(cf. p. 201, n. 1) ; plus tard, au contraire, non seulement il n'est pas 
le maître du procès, mais il ne peut plus même être considéré 
comme le représentant de l'intéressé ; c'est un simple assistant 
destiné à habiliter le prétendu esclave qui, sous la procédure ex- 
traordinaire, peut en personne ester en justice. C'est ce dernier qui 
mène le procès (qui de libertate sua litigat), qui fournit la preuve, 
qui doit nécessairement comparaître, 40, 12, 7, 5 ; 27, 1. — Dans le 
premier de ces deux textes la mention de Vadsertor a été effacée ; 
aussi la plupart des auteurs remplacent in libertatem proclamât par 
adseril ; en outre Gradenwitz (fnterpolationen, p. 101) et Lenel (Pal.^ 
Ulpien, n» 1291) supposent que les mots de la finale « qui de liber- 
tate sua litigat > s'accordent mal avec l'intervention de Vadsertor ; 
Lenel propose les mots c cujus de libertate litigatur ». Mais M. Wlas- 
sak (Z. GrUnhut, 1892, p. 709) montre que cette expression n*est 
pas interpolée (C. Th., 4, 8, 6, 4 = C. J., 7, 18, 3) et s'explique par 
le rôle du prétendu esclave qui conduit en fait le procès ; dans le 
même sens Jœrs, Untersuchungen^ 1892, p. 50. — Dans le Code 
Théodosien apparaissent des hypothèses où certains individus dont 
l'état est contesté peuvent, parce qu'ils sont depuis vingt ans en 
possession publique de la liberté ou parce qu'ils ont rendu des ser- 
vices à l'Etat, plaider directement sans l'assistance d'un adsertor (C. 
Th., 4, 8, De lib. causa, 9). 
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partiendrait aux parties de tirer des conséquences prati- 
ques de cette sentence. Au contraire, on aurait le droit de 
s'étonner qu'un simple procès de revendication produise 
les effets mentionnés au titre De liberali causa et on 
pourrait tirer argument de Tanalogie qui existe entre la 
causa liberalis et les praejudicia, dont l'existence est 
incontestée, qui sont relatifs aux affranchis (1). Bien que 
ces actions soient elles aussi en rapport étroit avec un 
avantage matériel : prestation d'operae^ obtention de la 
succession de l'affranchi etc., les Romains éprouvèrent 
le besoin de faire tranchera pari la question d'ingénuité : 
praejudicia an liberlus^ an ingenuus sil. — Le praejudi' 
cium de liberiate n'est pas plus monstrueux que leprae- 
judicium de liberlinitaie. 

Le vocabulaire employé, — proclamare in libertatem^ 
in servilutem ; vindicare ou petere in liberlatem^ in servi- 
luiem ne doit pas non plus faire préjuger de la ques- 
tion (2). 

Examinons donc directement si, au temps de la pro- 
cédure formulaire la causa liberalis pouvait et devait 
s'exercer dans la forme ordinaire des actions ou dans la 
forme des praejudicia. Le problème doit être réduit à 
une question de forme. 

(1) Quid enim interest servum suum quis an libertum œntendat ? (D. , 
22,3, Deprobat., U). 

(2) Contra^ Lenel, Edii, 2, p. Hl, nouv. éd. all.,p. 367. — De même 
M. Girard, l/anu6/Sp. iOl, n. 7, objecte le frag. 40, 12,30, qui, d*après 
lui, suppose la vindicatio in servitutem intentée dans les formes ordi- 
naires des actions réelles. Dans ce texte on lit seulement les mots : 
Duolms petentibus in servittUem, qui ne sont pas décisifs, et duci servum 
debere qui s'accordent bien avec le fragment 40, 12, 36, lequel peut 
cadrer avec la théorie du praejudicium . A la vérité le titre 40, 12 
est plein de passages qui peuvent s'interpréter dans les deux sens ; 
et c'est ce qui fait la difficulté du problème. 
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Un comprend comment, malgré son imperfection 
tliéorique, l'action de la loi per sacramentum pouvait 
s'appliquer aux procès de liberté. L'adserior n'obtenait 
pas la propriété de l'esclave, car son sacramenlum n'était 
pas proclamé Juslum plus que celui de son adversaire ; 
si le prétendu maître ne faisait pas la preuve de son droit, 
la liberté provisoire était simplement consolidée (1). 
Mais comment une sponsio praejudicialis ou une formule 
pétitoire pouvaient-elles conduire à la solution d'une 
question de servitude ou de liberté ? Nous le recherche- 
rons successivement pour la vindicalio in libertatem et la 
vindicalio in servit atem . 

I. — Vindicalio in libertatem. — Il est certain que dans 
ce procès la question de liberté se distingue de la ques- 
tion de propriété ; Vadserlor ne réclame pas la propriété, 
mais la mise en liberté de son protégé. De même aucune 
condemnatio n'est nécessaire. Si l'individu est déclaré 
libre, ipso fado personne ne peut plus en être proprié- 
taire ; s'il est reconnu esclave, le maître l'emmène à nou- 
veau sans autre forme de procès. Mais rien n'empêche 
d'autre part que le litige soit vidé per sponsionem (2) : la 
promesse du prétendu maître porterait alors comme con- 
dition soit la liberté, soit plutôt l'absence de propriété 
du défendeur (3). Nous allons même plus loin que 
M. Lenel, car nous concevons que la vindicalio in liber- 
tatem puisse s'intenter per formalam peliloriam. Dans 

(1) Cf. Girard, Manuel ♦, p. iOl, n. 7 m fine. — Ce que nous di- 
sons au texte n'est vrai que si l'on considère que la liberté provi- 
soire de Tépoque ancienne ne se confond pas entièrement avec la 
possession provisoire de Vadsertor, 

(2) Lenel, Edit, 2, p. 112, Edictum^, p. 368. 

(3) Cf. Girard, Manuel S p. 337 in fine. 
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ce cas la formule poserait seulement la question sous 
une forme négative (1). 

Concluons que l'existence du praejudieium an liber sit 
est très douteuse à l'époque classique, mais que son 
inexistence est loin d'être démontrée^ 

II. — Vindicalio in servitutem. — M. Lenel prétendit 
ruiner directement la théorie du praejudieium an servus 
sit en établissant que les procès de liberté comportaient 
une condemnaiio. Il remarqua que dans le livre 55 
d'Ulpien, le livre 50 de Paul et le livre 2 de Gains arf 
Ediclum où ces auteurs traitent de la causa liberalis il 
était question de restitution et d'estimation d'ojoerae ser- 
vorum. C'est donc que le procès de liberté doit compor- 
ter une condamnation ; il ne peut dès lors s'intenter sous 
la forme d'un praejudieium (2). 

Cette conclusion ne nous paraît pas s'imposer. Quelle 
que soit la procédure employée, il fallait bien qu'on règle 
les restitutions de l'esclavcdes fruits, des operae servo- 
rum. Supposons un instant l'existence du praejudieium 

(\) S. p. hune hominem N^ JV^ non esse. Nous ne pensons pas que 
rintenlion de la formule ait pu être conçue dans la forme pure et 
simple de la revendication : S. P. hune hominem A* A^ (Vadserlor) 
essCy car Vadserlor ne peut pas réclamer Tindividu comme lui appar- 
tenant. De même nous rejetons la formule : S, P. Stichum Itberum 
esse qui ne ressemblerait à aucune autre. Le problème abstrait de 
la liberté ne devait pas se poser à part ; cela est du reste indépen • 
dant de la question de forme des praejudicia : nous verrons que le 
praejudieium an libertus sit exprimait le nom d'un patron déterminé, 
p. 224, n. 4. S*il existait des praejudicia en matière de liberté, ils 
étaient conçus : an Stichus A^' N^ non servus sit, an Stichus A'^ A^ servus 
sit (pour la vindicalio in servitutem), 

(2) Textes cités par M. Lenel (Ed., 2, pp. 114-115, Edictum «.pp. 369. 
370) ; D., 7, 7, De operis serv.^ 4 ; 6. 50, 16, De verb, sign,y 75. 40, 12, 
De lib, causa, 30 et 36. 
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an servus sit : Ce praejudicium est accompagné d'une 
salisdaiio pro praede lilis et vindiciarum par laquelle 
Vadserior promet de restituer Tobjet du procès et ses 
accessoires ou leur estimation (1). Après avoir triom- 
phé sur le praejudicium le maître peut réclamer tout 
cela à Vadserior ou aux cautions, mais il est néces- 
saire qu*un arbitre en fixe la valeur (2). Les textes objec- 
tés par M. Lenel se comprennent donc également,qu'il 
s'agisse d*un praejudicium, d'une sponsio ou d'une for- 
mula petiloria : Dans les deux premiers cas ils se rappor- 
teraient à la salisdalioy à Varbitralus accessoire du juge 
et à la liquidation qui doit suivre la sentence rendue sur 
le praejudicium ou sur la promesse de vingt-cinq ses- 
terces. 

Nous rejetons pourtant cette explication. Dans la vin- 
dicatio in servilulem, la question de liberté et la question 
de propriété se confondent en fait (3) ; il faut et il suffit 

(1) Lenel, Ed.. 2, p. 112, nouv. éd. aU., p. 368. 

(2) A quel moment se placerait cet arbitratus ? Serait-il rendu par 
le juge du praejudicium lui-même ou bien par un arbitre distinct ? 
— Nous avons déjà de la peine à résoudre cette question pour la pro- 
cédure per sponsionem,^ Cf. les hésitations de Lenel, Edit, 2, p. 270, 
n. 2. — Il paraît bien onéreux d'imaginer un arbitratus séparé qui 
ressemblerait à Tancien arbitrium liti aestimandae décrit par M. Hu- 
velin (Mélanges Gérardin, 1907, pp. 319-354). En tout cas la liquida- 
tion devrait être opérée avant les poursuites contre les cautions ou 
l'exercice de Vactiojudicati. — Les deux théories en présence expli- 
quent également ce texte de Papinien (40, 12, 36) : Dominus qui ob- 
tinuity si veliiservum suum abducere, litis œstimationem pro eo acetpere 
non cogiiur. Cette règle constitue une dérogation pratique, qui n*est 
pas assez remarquée, au principe des condamnations pécuniaires. 

(3) Le frag. 40, 12, 12, 5, — .St operae alicui debeantur, is quoque 
libérait judicio esperiri potest^ — semble dire que le créancier d'ope- 
rae servorum peut faire trancher la question d'esclavage à part, avant 
d'exiger la prestation des operae ; mais ce texte fournit plutôt un 

P. - 14 
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que le prétendu maître prouve qu'il est propriétaire de tel 
individu ; et celte position du problème cadre parfaite- 
ment avec les termes de la formule pétitoire ou avec le 
mécanisme de la procédure per sponsionem. Il semble 
donc que le praejudicium anservus sit n'a aucune raison 
d'être et, si on rapproche cette constatation de l'absence 
de textes le visant expressément, on conclura à son 
inexistence probable. 

En terminant,insistons sur ce point que la question des 
praejudicia an liber sii, an servus sii est une question de 
forme. Quelle que soit la solution, les effets pratiques 
sont les mêmes. S'il y avait un praejudicium^ le préteur 
se bornerait à disjoindre la pronunciaiio de la condemna- 
Ho, Le juge auquel est soumis un problème concret touc- 
hant à l'état d'un individu doit d'abord, dans tous les cas, 
rendre une pronunciaiio et cette sentence solennelle 
(qui d'ailleurs figure dans tous les procès réels) possède 
les mêmes effets qu'une pronunciaiio intervenant sur un 
praejudicium (1). 

argument contre Texistence d*un praejudicium, La causa liberalis se 
confond toujours avec un procès réel concret ; elle est tranchée inci- 
demment ; elle se produit sous la forme d'une revendication ou 
d'une réclamation d'operae servorum. —■ Ce texte montre en tout cas 
que la causa liberalis peut être agitée entre d'autres personnes que le 
prétendu maître et le prétendu esclave. Contra, Biilow, De praej, 
form.j pp. 18-19. Cet auteur invoque la loi 7, 19, De ord. cogn,, 4 au 
Code, mais celle-ci ne tranche pas la question puisqu'elle ne définit 
pas le libérale judicium qui peut, dans l'espèce, être envisagé comme 
un procès concret de propriété. 

(1) Nous verrons que ces pronuneiationes : — Stichus est l'esclave 
ou n'est pas l'esclave de Titus — suffisent à rendre compte de la 
prétendue autorité absolue de la chose jugée en matière d'état. Sur 
les jwonunciafiones rendues dans tous les procès réels, cf. p. 138, 
n.3. 
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Les textes mentionnent un autre praejudicium relatif 
à la causa Uberalis qui, celui-là, paraît bien authentique : 
le praejudicium ulrum ex servilute in liberlalem pelalur ^ 
an ex libertate in servilutem qui sert à fixer si Ton doit 
intenter la oindicaiio in liberialem ou la vindicatio in ser- 
vilutem ; et cela est important, car dans Tune c'est IW- 
5er/or qui doit fournir la preuve, tandisquedanslaseconde 
cette charge incombe au prétendu maître. Mais ce prae- 
judicium n'exerce aucune influence sur l'attribution des 
vindiciae qui continuent à être nécessairement pronon- 
cées secundum liberialem. 

L'existence du praejudicium utrum-an ne nous est 
attestée que par un fragment du Digeste et une loi du 
Code qui sont relatifs à la procédure extraordinaire (1). 
Ces passages prouvent que les praejudicia n'apparte- 
naient pas uniquement au système de VOrdo. 

II. — Les autres actions préjudicielles d'état, 

\^ L'existence et les cas d'application des praejudicia 
de liberlinilate ne soulèvent pas de difficulté. Le praeju- 
dicium an liberlus sil est mentionné par les Institutesde 
Justinien et quatre textes du Digeste (2). Dans deux de 

(1) D., 40, 12, De lib, causa, 7, 5, — Les mots qui de libertate co- 
gniturus est se. rapportent au mag^istrat qui instruit les deux instan- 
ces successives extra ordinem, M. Wiassak (Z. Grûnhut^ 19, 1892, 
p. 709 et ss.) ne nomme que le préteur de tiberalibus causis et dans 
ce cas il faudrait admettre Texistence d'une légère interpolation ; 
mais M. Jôrs remarque justement que ces mots doivent faire allusion 
au consul aussi bien qu'à ce préteur, car tous deux sont compétents 
pour juger la causa Uberalis (Untersuckungen, p. 50, n. 2). — C, 7, 16, 
De lib, causa, 21 . 

(2) Inst. Just.. 4, 6, De act., 13 ; D., 2, 4, De in jus vocando, 8, 1 ; 
22, 3, De probationibus, 18 jor. ; 25, 3, De agnos.y 5, 18; 40, 14, Si 
ingenuus^ 6. 
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ces derniers Ulpien fait remarquer expressément que 
Taction préjudicielle peut être intentée soit par le pré- 
tendu maître, soit par le prétendu affranchi en dehors de 
tout procès sur un avantage matériel, et ceci constitue 
Tessence même du/>rae/arf/c/am (1). Les textes ne par- 
lent que du jora^/W/c/T/m an liberlus sit^ mais, comme 
l'action obéit à des règles différentes suivant qu'elle est 
intentée par le maître ou par Taffranchi, il est légitime 
de supposer que, dans les mains de ce dernier, elle s'ap- 
pelait praejudicium an liberlus non sil (2). 

2« Le fragment 6, 1, De r. o., 1, 2 fait allusion à des 
praejadicia qui serviraient au père pour réclamer les 
enfants en puissance. D'après ce texte le môme résultat 
pourrait être atteint par la revendication adjecta causa, 
la cognilio praetoris ou par un interdit. Aucun autre dé- 
tail ne nous est donné. Le fragment 43, 30, Z)e/i 6. exAift., 
3, 3, nous parle dans le même cas de la notio praetoris^ 



(1) Action du patron contre rafTranchi, 40, 14, 6 : Sive nulla causa 
inlerveniat ; — action de l'affranchi contre le patron, 22, 3, 14 : Si 
guis aulem-trocfari potest. Ce fragment 14 qui impose la preuve tan- 
tôt à Taffranchi, tantôt au patron, paraît en contradiction avec le 
fragment 18, § l,qui la met à la charge du patron. C'est que la preuve 
de l'ingénuité ou de la qualité d'affranchi doit être imposée non pas 
à celui qui est demandeur dans le praeiudxcium^ mais à celui qui 
est demandeur dans l'action qui rend nécessaire le praejudicium ; 
justement le fragment 18, § I, suppose que le prétendu patron ré- 
clame des operae à un individu qui riposte par un praejudicium an 
libertus non sit. C'est le premier qui doit fournir la preuve. 

(2) Cela est conGrmé par le fragment 44, i, De exe, 12 : Genera- 
liter in praejudiciis is actaris partes sustinet, qui habet inleniionem se- 
cundum id quod inlendit. Cette maxime doit s*entendre en tenant 
compte de la note précédente. Mais nous verrons que le second 
praejudicium devait poser seulement la question : An Aulus libertus 
non sit Ni Ni. 
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mais nous avons vu que celle-ci n'est pas inconciliable 
avec une action préjudicielle. 

3** Le praejudicium de partu agnoscendo est au con- 
traire délivré à l'enfant qui veut se faire reconnaître par 
son père ; il constitue une action en recherche de la pa- 
ternité. Les textes du Digeste paraissent le rattacher au 
sénatusconsulte Plancien et à un sénatusconsulte posté- 
rieur rendu sous Hadrien, mais ces deux mesures légis- 
latives ne concernent que des demandes d'aliments qui 
ne préjugent pas de la filiation (1). Ce fut Justinien qui 
fondit l'action accordée par ces sénatusconsultes et le 
praejudicium en remaniant et en interpolant plusieurs 
textes. 

Tels sont les praefudicia d'état mentionnés par les 
textes ; ils paraissent appartenir à un mouvement de 
doctrine assez tardif. Tous les textes du Digeste qui en 
font mention sont extraits d'Ulpien. Le fragmenta, 1, 1, 
2 connaît d'autres moyens juridiques que \e praejudicium 
pour les réclamations d enfant ; les hésitations du frag- 
ment 22, 3, 14 montrent que, même au temps d'Ulpien, la 
théorie du praejudicium de ingenuitate n'était pas encore 
formée. A vrai dire les fragments 25, 3, 4 et 5 affirment 
que Julien parlait d'un praejudicium^ mais nous savons 
combien ces textes sont sujets à caution puisqu'ils ont été 
remaniés par Ulpien et par Justinien. 

Nous pouvons donc supposer que les Romains ne dé- 
gagèrent la question abstraite d'état des autres ques- 
tions d'intérêt immédiat et matériel qu'à la fin de l'époque 
classique (2) et qu'Ulpien se fit le principal interprète de 

(1) Cf. Karlowa, Gesch,, II, p. 1187. D., 25, 3, De agnosc, 5. 18. 

(2) Gela expliquerait le silence de Gaius relativement aux praejU' 
dicia en matière de liberté. 
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cette transformation. La réforme a-t-elle embrassé tous 
les procès d'état ? — Cette opinion était la plus répandue 
auprès de nos anciens auteurs qui volontiers tenaient 
pour synonymes les mots « praejudicium » et « question 
d'élat » (1) ; mais à aucune période on ne peut relever 
de texte qui paraisse généraliser l'institution . En parti- 
culier nous ne trouvons aucun praejudicium en matière 
de procès de cité (2). 

ni. — Praejudicia en dehors des questions d*état. 

Ces praejudicia se firent jour à une époque plus an- 
cienne ; ils appartiennent aux domaines les plus diffé- 
rents et il est malaisé de les rattacher à une théorie 
d'ensemble. Indiquons seulement leur portée probable. 

V Le praejudicium an ex lege Cicereia praedictum sit 
est mentionné par le Commentaire III, § 123 des Institu- 
tes de Gains. — Il est intenté par le débiteur contre le 
créancier qui n'a pas fait dans les trente jours du con- 
trat la praediclio exigée par la loi Cicereia (3). 

2* Le praejudicium quanta dos sit est aussi mentionné 
par Gains. Les auteurs ont émis des opinions très diffé- 



(1) Sur les anciens auteurs cf. Bûlow, De praej, formuliSy p. 21. 
Savigny {Ttaitéy Trad. Guenouz *, t. V, p. 19 etss.) soutient encore 
que toutes les actions d'état sont des praejudicia. 

(2) Dans lepro Caecina^ 33,97, les décemvirs tranchent incidemment 
une question de cité préalable à un procès de liberté. ~ M. Desser- 
teaux n'étudie pas la question au point de vue qui nous occupe ; il 
affirme pourtant que la cité ne donne pas lieu à une question préa- 
lable (Mélanges Gérardin, 1907, pp. 181-196, en part., p. 187). La loi 
Papia de 689 créa un jury spécial pour les procès de cité ; elle donna 
peut-être lieu à un décret ou à une exception préjudicielle pour faire 
respecter la compétence de ce tribunal. 

(3) Cf. Bekker, Akt., t. I, p. 264 ; Girard, Manuel S p. 756, n. 2. 
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rentes sur son rôle (1), mais nous ne voyons aucune rai- 
son de le limiter à telle ou telle hypothèse ; il doit inter- 
venir toutes les fois qu'au cours d'un procès se pose la 
question du contenu de la dot ; par exemple lorsque le 
mari refuse de livrer un immeuble aliéné ou le revendi - 
que en soutenant qu'il a été acheté avec l'argent de la 
dot (2), et surtout au moment de la restitution de la dot. 
Cette seconde hypothèse est de beaucoup la plus pra- 
tique. D'après M. de Ihering le praejudicium de dote da- 
terait de l'époque où la femme demandait sa dot par 
une formule munie d'une inlenlio cerla (3). A cette pé- 
riode on admettait déjà que les dépenses nécessaires 
diminuent de plein droit la dot (4), et, pour ne pas com- 
mettre de p/a^jocW/o, la femme devait, avant de récla- 
mer sa dot, en faire fixer le montant au moyen d'unjorac- 
judicium. — Il nous paraît difficile de trouver des cas 
d'application à ce système. A vrai dire Vactio ex stipulalu 
semble avoir toujours une inlenlio cerla (5), mais quand 
la stipulation a porté sur la dot, aucune pluspelilio n'est 
possible ; le juge doit lui-même apprécier quelle est la dot 
et en particulier tenir compte des impenses qui la dimi- 
nuent de plein droit; quand au contraire le contrat a eu 



(1) Cf. Bechmann, Dotalrechi^ t. TI, p. 267 ; Dernburg, Compensa- 
tion^ p. 105 ; Czylharz, Dotalrechty p. 277 et ss. ; Bûlow, Depraej, form,^ 
p. 14 ; Lenel, Ed., t. II, p. 122. 

(2) Les objets achetés avec les sommes dotales sont dotaux (D., 
23, 3, Dej, doHum^ 54) et, comme les Romains ne semblent pas 
avoir connu d'institution analogue à notre remploi, il devait sou- 
vent être difficile de fixer la composition de la dot. 

(3) Ihering, Geist, liv. Il, 1" partie, tit. III, ch. II, sect. 3, § 62. 

(4) D., 23, 4, DepacL dot,, 5, 2. 

(5) M. Esmein a démontré que la stipulation de dote était proba- 
blement toujours certaine [N.R.H., ^893, pp. 147-150). 
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pour objet une somme d'argent, Févaluatiou ne conslitue- 
t-elle pas un arrangement qui garantit à la femme une 
créance fixe et soustraite à tous les risques (1) ? 

Quant à Taclion rei uxoriae, bien qu'elle soit une ac- 
tion in faclum, il est très douteux qu'elle ait une inUnlio 
certa (2). Ou plutôt on peut dire que les actiones in fac- 
lum sont en dehors de la classification des actions cer- 
taines et incertaines; elles doivent êtreexaminées chacune 
en elle-même ; or, la formule de l'action rei uxoriae ne 
peut pas comporter de pluspetilio (3). 

Nous ne pensons donc pas que le praejudicium quanta 
dos sil ait pu servir plus que les autres à éviter une plus 
peiitio. Son rôle devait être à la fois moins important et 
moins limité. 

3^ Le défendeur contre qui on a procédé à unevendHio 
bonovum peut en faire prononcer la nullité par le moyen 
àw praejudicium an ex lege bona venierint (4). Cette ac- 
tion sera le plus souvent sans doute intentée en dehors 
de tout autre procès ; elle pourra servir aussi de moyen 
de défense contre Vinterdicium possessorium de Vemptor 
bonorum. 

4* Le paragraphe 5, 9, De slipulationibus^ 1 des Sen- 

(0 Un doute pourrait naître au cas où la stipulation a porté sur 
un corps certain qui constitue la dot, mais il semble bien que cette 
chose ne doive pas être considérée comme dot, mais seulement 
comme Tobjet d'une stipulation qui sera rigoureusement exécutée. 

(2) Cf. Girard, Manuel *, p. iOI2, n. 3. 

(3) Voici la reconstitution de M. Lenel : Si paret Nm Nm Af^^ A^e^ 
dotent partemve ejus reddere oportere — quod ejus melius aegutus erity 
ejus judex N"^ iV" A^^ A^^ c, s, n. p, a. Sur cette formule, cf. les ob- 
servations de M.Thomas, N.R.H,, 1901, p. 546. Celles-ci ne portent 
pas sur les mots dotem partemve ejus qui empêchent toute pluspetitio, 

(4) D., 42, 5, De reb, auct, jud. poss.,, .30 ; Comp pour la nullité 
des ventes faites à contre-temps : 42, 4, quibus ex causiSy 7, 3. 
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tences de Paul, fait allusion à deux sortes depraejadicia : 
l'un qui constitue l'objet même du texte et qui semble 
être intenté par le substitué contre Tinstitué ; l'autre qui 
sert de terme de comparaison et qui est intitulé : an ea 
res de quaagitur major sil centum sestertiis. Ce dernier 
a seul été étudié (1) ; il sert à fixer la valeur de Tobjet 
litigieux, sans doute pour déterminer la compétence ou 
le nombre des cautions à fournir ; le premier paraît poser 
la question de savoir si une stipulation est intervenue 
entre le substitué et l'institué (2). 

Ces quatre />rac/adic/a appartiennent à des ordres d'i- 
dées très différents et il est vraisemblable que les compi- 
lateurs de Justinien en firent disparaître quelques 
autres (3). En effet les Institutes et les ouvrages posté- 
rieurs ne connaissent que des praej'adicia de siata. Ces 
quatre praejudicia ne constituent sans doute que les fai- 
bles vestiges d*une institution abolie avant Justinien (4). 

IV. — Nature et effets des actions préjudicielles. 
Dans sa dissertation parue en 1859, M. Bûlow énonçait 

(1) Lenel, Ed,y II, 275-277, développements plus abondants dans 
la seconde édition allemande, p. 503 et ss. ; Wlassak, ProzesS' 
gesetzCy I, 226 et ss. 

(2) Hujus enim praefudicium paraît bien se rapporter à interpositae 
stipulationis, • 

(3) MM. Eisele (Abhandlungen, p. 177 et ss.) et Lenel (Ed., 2, 
pp. 186 187, Edictum *,. pp. 429-430) voient dans le Pro Flacco, c. 21, 
§ 48 un praejudicium an judîcatum sit qui constituerait un « pour- 
voi en cassation offensif ». Mais cette théorie n'est confirmée par 
aucun des textes allégués (49, 8, i,pr. ; 2, 15, il] ; cf. aussi Merkel, 
Appellation, pp. 27-29. Les mots du Pro Placco,,. ut, si j'udicatum 
negaret in duplum iret, ... ne doivent pas être entendus de deux 
actions distinctes ; ils signifient simplement que le défendeur s'ex- 
pose à payer le double s'il contredit à Vactio judicati . 

(4) Comp. ce mouvement avec Tabolition des praejudicia du Code 
théodosien, cf., p. 199, n. 2. 
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ridée que les praejudicia sont deâ aclioDs trop ou trop 
peu importantes pour admettre une condamnation (1). 
La formule est plus brillante qu'exacte. A la vérité, les 
procès d'élat sont d'une portée capitale, mais peut-on 
dire que les autres objets des actions préjudicielles soient 
sans importance? S*il en était ainsi, les Romains n'au- 
raient pas pris la peine de les faire instruire dans une 
instance séparée, alors qu'ils auraient pu être tranchés 
incidemment & un autre procès. 

Nous avons déjà indiqué la nature des praç/Wic/a ; ils 
proviennent de la décomposition d'un procès. Cette affir- 
mation pourra paraître étrange si l'on songe à la simpli- 
cité du procès romain primitif; mais il faut remarquer 
que dans la formule << une question, une action m, on veut 
parler d'une question concrète, matérielle; et celle-ci 
peut comporter l'examen d'une infinité de points de droit 
et de fait ; son unité n'est qu'apparente. Ainsi, Vintentio 
« siparet Stickum A uli esse » est en réalité très complexe ; 
et cette abondance de problèmes incidents est encore 
plus frappante dans une action in bonum et «quum con- 
cepta, telle que l'action rei uxoriœ par exemple. 

Dans les procès qui mettaient en jeu la condition juri- 
dique d'une personne, les juristes dégagèrent plusieurs 
questions d'état et en firent l'objet d'une action à part (2) ; 
— de môme, dans un certain nombre d'autres procès, ils 
instituèrent des formules spéciales, quanta dos sit, an 

(1) Bûlow, De praej. form., pp. 18-19. — L'idée de M. Bûlow est 
encore plus fausse si on doit rayer de la liste les praejudicia an li- 
ber, an servus sit. 

(2) Les Institutes de Justinien (4, 6, 13) enseignent que toutes les 
actions préjudicielles sont d'origine prétorienne sauf le praefudi- 
ciutn an liber sil qui serait d'origine civile ; c'est encore une raison 
pour suspecter l'existence de ce praejudicium à l'époque classique. 
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ex légère icereia praediclum s'il, pour des points de droit 
ou de fait qui, normalement, ne figuraient qu'à titre d ex- 
ceptions, de défenses, d*éléments d'information (1) : telle 
est l'explication de tous \espraejadicia. 

Ces actions demeurent en relation étroite avec le pro- 
cès d'où elles ont été abstraites, mais — et cela est sur- 
tout important pour les questions d'état — elles peuvent 
être intentées indépendamment de lui. Deux textes Taf- 
Brment pour le praejudicium de ingenuilale (2) et il en va 
certainement de même pour tous les autres : \e proejadi- 
cium an ex lege bona venierint devait surtout être employé 
en dehors de tout autre litige. Quant a\x praejudicium an 
ex lege Cicereia praedictum sHy il paraît avoir été créé 
comme une action isolée qui se suffit à elle-même. Le 
mol praejudicium signifie donc ceci : question qui a été 
extraite d'un procès pour être jugée d'avance, et non pas 
forcément ; question qui doit être jugée avant un second 
procès pour exercer sur lui une influence de « préjugé ))(3). 

En général cependant le praejudicium se présente 
comme l'incident d'un autre procès. Ainsi un patron 
réclame des operae à son affranchi ; ainsi la femme 
divorcée intente contre son ancien mari Faction rei 
uxoriae. Ces demandes peuvent donner lieu auxpraefu- 
dicia an libertus sit, quanta dos sit. Il semble bien d'ail- 
leurs que \e praejudicium ne soit obligatoire dans aucun 
cas (4). Si, ni le patron, ni l'affranchi n'intentent une 

(1) Le principal avantage étail sans doute de pouvoir d'avance 
faire trancher une question importante pour d'autres procès et d'é- 
viter ainsi le dépérissement de la preuve. 

(2) D., 22, 3, De probationibusy 14 ; 40, 14, Si ingenuus, 6. 

(3) Comme on le disait autrefois : Brackenhôft, op. cit., p. 398 ; 
Leist, De praejud. in concursu crim, et civ., pp. 7-9. 

(4) C'est ce qui explique la concurrence signalée par les textes 
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action an liberlus sit ou an ingenuus sitj le juge du procès 
d'operae résoudra lui-même la question d'état ; mais 
chacun des deux plaideurs peut prendre Tiniliative de 
solliciter une formule préjudicielle. 

C'est la méconnaissance de ces principes qui a conduit 
la plupart des auteurs à confondre les domaines de l'ex- 
ception et de l'action préjudicielle. Le rapprochement 
des deux institutions est marqué dans le Digeste lui- 
même. Dans l'intitulé du titre 44, 1, le mot praejudi- 
cium fait allusion à l'action comme à l'exception préju- 
dicielle (1). Trompés par l'identité des expressions, les 
anciens romanistes appelaient praejudicia toutes les 
actions qui jouissaient d'un rang de faveur, par exemple 
la pétition d'hérédité ou certains procès criminels (2) ; ils 
ajoutaient que les actions préjudicielles étaient mises en 
jeu par le moyen d'exceptions préjudicielles. Ainsi le 
patron était repoussé sur l'action operarum par une excep- 
tion ne praejudicium fiât ingenailali et intentait alors le 
praej'udicium an libertus sit. 

Ce système compliqué ne peut plus se soutenir ; nulle 
part la pétition d'hérédité ou les procès criminels ne sont 
appelés praejudicia et aucun texte ne justifie cette cons- 
truction. Le mot praejudicium appliqué aux actions fait 
allusion à une forme précise. 

L'exception préjudicielle suppose l'existence de deux 

entre \e praejudicium et d'autres moyens de droit (6, i, De r. «.,1,2). 

(Ij Pour Texception préjudicielle, frag. 13, 16, 18; pour Paction, 
frag. 12. — Dans le titre 25, 3, le mot praejudicium dans le sens 
d^action se trouve (frag. 5, 18) au milieu de textes qui l'emploient 
dans le sens ordinaire d'influence préjudicielle. 

(2) Raevardus, De praéjudiciis^ II| 3 ; Brackenhôft, op. cit., p. 398 ; 
Heumann-Seckel, 1907, V« Praejudicium^ initio^ n'évitent pas assez 
clairement cette confusion. 
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procès distincts reliés par une question commune ; au 
contraire Taction préjudicielle est constituée par une 
partie détachée d'un autre procès; elle suppose Texis- 
tence d'un procès unique partagé en deux. Les deux ins- 
titutions sont loin de se confondre. Ce ne serait que par 
une rencontre fortuite que la causa //6cra//5 constituerait 
un praejudicium tout en bénéficiant d'une exception pré- 
judicielle. Elle est protégée par une exception préjudi- 
cielle lorsqu'elle se trouve en connexilé avec un procès 
différent, une action noxale par exemple, et cette protec- 
tion est tout à fait indépendante de la question de sa- 
voir si, oui ou non, du procès concret en revendication 
d'un esclave les Romains ont dégagé \q praejudicium an 
servus sit. 

Les praejudicia n'ont pas besoin d'une exception pour 
être jugés les premiers. Lorsque le défendeur intente un 
praejudicium^ celui-ci est nécessairement instruit avant 
la question matérielle qui lui a donné naissance. Est-il 
même utile de dire que le préteur rend un décret ? Il se 
borne à faire trancher d'abord le praejudicium ; il ne 
suspend pas une procédure commencée, il se contente de 
sérier les points litigieux. 

L'effet des sentences préjudicielles est celui des juge- 
ments préparatoires. Le juge ne rend pas une condamna- 
tion, mais seulement une prononciation (1). Celle-ci em- 

(1) Le mot pronunciatio paraît être technique pour désigner la sen- 
tence du praejudicium aussi bien que Tavis préparatoire qui précède 
la condamnation dans les procès réels (cf. p. 136, n. 2). Pour lejorae- 
judicium, cf. D., 2, 4, 8, 1 ; - 4, 2, 8, 1 ; — 4, 3, 24 ; - 5, 3, 7, 1 ; 
— 12, 6, 67, jw. — 17, i, 8, 5 ; - 25, 3, 1, 16 ; — 3, b, 9 ; — 26, 7, 
11 ; — 40, 1, 23. 24 ; — 40, 4, 53 ; — 40, 9, 19 ; — 40, 12, 27, 1 ; 29, 
i ; — 40, 14, 1 ; — 40, 16,3, 4 ; — Suétone, Vespasien, c.3 ; Pétrone, 
Satyricouy c. 80, etc., etc. Pourtant le frag. 44, 1, 10 ne semble faire 



222 CHAPITRE VI 

pêche naturellement que le praejudicium soit à nouveau 
intenté, mais son principal avantage est de constituer un 
résultat acquis pour la solution de tous les procès où la 
question préjudicielle sera soulevée. Lorsque le patron 
victorieux sur le praejudicium an libertus sit réclamera 
des operae à son affranchi, le juge devra tenir pour cons- 
tant que le défendeur est Taffranchi du demandeur ; — le 
juge de Faction rei uxoriae reconnaîtra comme déflnitif 
le chiffre de la dot fixé sur le praejudicium quanta dos sit. 
C'est à cela que se réduit l'autorité des sentences préju- 
dicielles. 

La plupart des auteurs se sont mépris sur la valeur de 
la pronunciatio rendue dans les procès d'état (1). D'après 
eux, cette sentence serait douée d'effets exceptionnels à 
l'égard de tous les procès ultérieurs et vis-à-vis des tiers ; 
et les uns expliquent ces effets par la force probatoire 
des sentences préjudicielles (2), les autres par le carac- 
tère de droit public des questions d'état ou par le grand 
nombre d'affaires qu'elles intéressent (3). 

Réduisons la portée de ces effets prétendus extraordi- 
naires. Le patron peut faire valoir ses droits sur un 
affranchi quand bien même un autre a déjà intenté la 
même demande (4). Loin de faire une exception pour les 

aucune différence entre pronunciatum eljudtcatum et le frag. 50, 16, 
46 assimile 5to(uere ei pronunciare , Sur le vocabulaire, cf. Zachariœ, 
Z. 0. R., t. 14, p. 9», n. 4; Puchta, op. cit., § 175 ; BUlow, op. cit.y 
p. 6 ; Keller et Wach, op, cit., p. 299. 

(1) La question ne se pose pas pour les autres praejudicia qui 
n'intéressent qu*un nombre très restreint de procès. 

(2) BUlow, De praej. form., p. 37 et ss. 

(3) Puchta, Keller (op. et toc. cit.); Zachariœ (art. cit.) explique 
ces effets par la nature de la pronunciatio. 

(4) D., 40, 14, S% ingenuxjLs, 1 et 5. 
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praejudicia^ le fragment 63 au litre de re judicaia (42,1) 
applique au procès d'iugenuité la règle commune : res 
in 1er alios judicatas aliis non praej'udicare (1). 

Par contre nous voyons que les sentences préjudicielles 
font foi entre les parties et à l'égard des tiers pour tous les 
litiges qui n'ont pas pour objet principal Pobjet même du 
praejudiciam : qualité d'affranchi, de fils,c/c. La sentence 
du praejudicium de parla agnoscendo n empêche pas un 
autre individu de se déclarer le père en intentant le/>rac- 
jadiciam an fîlius sit^ mais elle est valable à Tégard des 
tiers qui ne prétendent pas à la qualité de père, en par- 
ticulier vis-à-vis des frères de l'intéressé (2). — La sen- 
tence qui a prononcé l'ingénuité d'une personne doit être 
tenue pour vraie à l'égard des plaideurs qui ne se présen- 
tent pas comme patrons (3). 

Mais ces solutions ne doivent point être rattachées au 
caractère exceptionnel des praejudicia (leur portée se- 
rait étrangement disproportionnée à leur origine et à leur 
nature), ni à l'importance des actions d'état ; il nous suf- 
fit de recourir au principe que nous avons déjà énoncé à 

(i) De même dans les procès de liberté nous voyons que, quand 
deux maîlres réclament un esclave et que Tun d'eux est repoussé, 
l'autre peut agir à son tour (40, 12, 9, 2) ; nous voyons aussi que 
quand un maître revendique un individu en se basant sur un acte 
d'acbat et qu'il est débouté, il peut renouveler le procès en se ba- 
sant sur un testament postérieur à sa première demande [eod, tit.^ 
42). 

(2) D., 25, 3, De agnosc, i, 16, 2. 3. 

(3) D., 1, 5, De statu hominum, 25 (comp. 50, 17, 207) ; 37, 14, De 
jure patronatusj 14. — Pour la causa liberalis : D., 40, 12, De lib. 
causa, 24, 2 et 4 ; 9, 4, De nox. act,,, 42, enseignent que le juge de 
l'action noxale doit se conformer à la sentence rendue sur le judi' 
cium libérale ; celui-ci fait également autorité vis-à-vis des procès 
criminels (C. 7, 19, De ord, cogn., 3 et 5). 
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propos de toutes les actions réelles (1). Ls pronancia- 
Ho positive du juge possède une valeur absolue tant 
qu'elle n'est pas anéantie par une pronunciatio rendue 
sur le même objet (2). 

Les praejadicia d'état (comme toutes les actions d'é- 
tat) sont des actions réelles (3) en ce qu'elles tendentà im- 
poser à un individu une qualité exclusive (4) ; on ne peut 
pas à Home posséder une condition juridique diCTérente 
suivant que Ton est en rapport avec telle ou telle per- 
sonne (5). 

(1) Cf., p. 138, n. 3. 

(2) La théorie du € légitime contradicteur » qui régnait dans lan- 
cien droit français est d'accord avec le fond du droit romain, mais 
ne correspond pas du tout aux conceptions romaines. 

(3) Les Institutes (4^ 16, 13) déclarent que les praefudicta d*état 
semblent être des actions réelles. La question était fort discutée au « 
trefois (Cf. pour l'afOrmatiTC Savigny, Traité, trad. Guenoux*, t. V, 
p. 21 et ss.). 

(4) Cette qualité n'est pas la qualité abstraite d'esclave, d'homme 
libre^ d'affranchi, d'ingénu, mais d'esclave ou non de Titius, d'affran- 
chi ou non de Céius. Cela suffisait d'ailleurs à faire produire à la 
sentence les effets que nous signalons au texte : Lorsque Stichus 
est reconnu non esclave de Titius, un autre individu peut faire dé- 
clarer esclave ce même Stichus, mais il devra pour cela intenter un 
procès principal en revendication contre lui. Le fragment 40, 14, Si 
ingenuusfij suppose justement qu'un individu reconnaît être l'affran- 
chi d'un tiers, mais qu'il obtient un praejudtcium contre une per- 
sonne qui lui réclame des operae pour faire prononcer que ce der- 
nier n'est pas son patron : ce praejttdicium ne pouvait pas poser la 
question d'ingénuité, mais seulement la question de savoir si Sti- 
chus était l'affranchi de Primus ? Quanl au procès de liberté, nous 
avons vu que très probablement il se confond toujours avec un au- 
tre procès réel. 

(5) Nous croyons que lorsqu'un deuxième plaideur réussit à faire 
prononcer qu'il est le père, le maître, le patron, cette sentence 
abolit les attributions de dominium qui avaient pu être faites anté- 
rieurement. Un fils ne saurait avoir deux pères, pas plus qu'un 
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DISPARITION DU SYSTEME DES « PRAEJUDICIA » PROHIBES. 
CONCLUSION. 



Tel procès doit passer avant tel autre parce qu'il est 
plus important et que la res major ne doit pas être pré- 
cédée d'un praejadicium , mais au contraire exercer une 
influence sur la solution de la res minor. On peut consi- 
dérer que cette formule reflète assez exactement la théo- 
rie romaine classique des questions préjudicielles ; elle 
avait le tort d'être vague et peu rationnelle. Pourquoi 
la caasa major doit-elle être jugée la première? Com- 
ment distinguer entre les caiisae majores et minores ? A 
la vérité nous avons constaté que les juristes firent sor- 
tir de la vieille idée des praejudicia prohibés des solu- 
tions sages et cohérentes, mais il restait à trouver un 
système qui permît de grouper les progrès acquis et d'é- 
carter des institutions démodées, en même temps qu'il 
donnerait satisfaction à la logique. Cette évolution qui 
se dessine déjà au cours du dernier siècle de l'époque 
classique est accomplie au moment des compilations de 
Justinien. Dans les textes du Bas-Empire nous voyons 

champ ne peut appartenir en même temps à deux propriétaires. Sur 
ce point encore il faut identifier le procès d'état et le procès réel. 
— C'est une solution facile de la théorie de la chose jugée en ma- 
tière d'état que nous avons tant de peine à construire en France. 
Cf. Aubry et Rau, t. IV, p. 559 ; Planiol, II, n''» 47y-484 ; Thèses 
Bufnoir (1893) et Chéneaux (1895). 

P. - 15 
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que la vie se retire peu à peu de rancienne théorie tandis 
qu'un nouveau principe se fait jour. Le demandeur est 
libre d'intenter les actions dans l'ordre qu'il veut ; pour- 
tant lorsqu'un procès dépend d'un autre, il faut les réu- 
nir dans une même instance ou bien donner le pas au 
« procès conditionnant » sur le « procès conditionné ». 

Ce système est latent dans les textes du Digeste ; les 
compilateurs en étaient pénétrés et ils ne colligèrent que 
les textes pouvant cadrer avec lui (1). C'est ce fait qui 
explique le laconisme et la dispersion des fragments 
relatifs aux praejudicia prohibés. Du groupe de textes qui 
devait s'intercaler entre les développements concernant 
les exceptions en général et la théorie de l'exception de 
chose jugée (2) il n'est guère reslé que Tinlilulé du litre 
44,1. Les compilateurs ont supprimé la rubrique spéciale 
qui devait exister dans l'Edit et ont simplement adjoint 
aux mots : De exceplionibus el praescriptionibus le mot 
praejudiciis dont ils ne comprenaient plus les différents 
sens, puisqu'ils traitent dans ce même titre des actions 
préjudicielles (44,1,12). 

Le silence du Code et des Institutes deJustinien est 
plus frappant encore. Dans le Code le titre correspon- 
dant au titre 44, 1 du Digeste porte simplement : De ex- 
ceplionibus el praescriptionibus (8, 36). On ignore l'idée 
des « praejudicia prohibés » ; la rubrique du titre 9, 31 
emploie bien le verbe praejudicetj mais dans un autre 
sens qu'à l'époque classique : l'auteur se demande sim- 
plement si le demandeur peut intenter un procès crimi- 
nel après un procès civil relatif au même objet; la ques- 
tion du rang des procès n'est pas enjeu ou plutôt elle 

(1) Cf. Planck, op. cit,, p. 251 et ss. 

(2) Cf. notre chapitre préliminaire, pp. 16-17. 
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est déjà tranchée dans le &ens de la liberté ; il s'agit d'une 
question de cumul des actions. — Les Institules de Jus- 
tinien ne parlent pas des exceptions préjudicielles alors 
que les Institutes de Gaius leur consacraient un long 
passage (4, 133) interrompu aujourd'hui par une lacune 
du texte. 

Nous pouvons suivre la disposition de la théorie clas- 
sique et la marche des idées nouvelles dans quelques 
textes du Code qui traitent de la procédure civile et de la 
procédure criminelle. 

I. — Priorité accordée à la pélilion d^ hérédité. — Bien 
qu'un scholiaste érudit des Basiliques rappelle le prin- 
cipe : hereditatis pelitio omnibus judiciis praejudicat (1), 
le Code n'accorde le premier rang à la pétition d'héré- 
dité que dans des cas où celle-ci conditionne un autre 
procès. D'ailleurs les textes sont rares. Nous avons vu 
que la loi 3, 31,i)e her, pet., 12,1, se borne à reproduire 
les dispositions contenues dans les jurisconsultes clas- 
siques. La loi 4, 16, De lier. acl. , 5, impose au prétendant 
d'une hérédité qui est créancier du de cujus d'intenter 
d'abord la pétition d'hérédité : si le demandeur triomphe 
la dette s'éteindra par confusion. D'après la loi 3,31, 
12, 2, la pétition d'hérfjdité doit en principe précéder la 
causa liberalis quand celle-ci est fondée sur un testa- 
ment, mais, libertatis favore et humanitatis, les esclaves 
sont émancipés de plein droit si la fausseté du testa- 
ment n'a pas été démontrée dans l'année du décès. Enfin 
à l'époque de Justinien le prétendant à l'hérédité doit en 
principe intenter la pétition d'hérédité avant de poursui- 
vre le tiers qui a acquis du possesseur un objet de la suc- 

(1) Ad Basil., Heimb., 4, p. 187. 
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cession. Cela résulte de Tinterpolation du célèbre frag- 
ment du Digeste, 5, 3, De her, peL^ 25,17 : El puto posse 
res vindicari nisi emptores regressum ad bonse fidei pos- 
sessorem habent. 

II. — Priorité accordée aux procès d'état. — Le plus 
souvent les procès dépendent d'une question d'état. Faut- 
il donc toujours donner le pas à celle-ci au risque d'éter- 
niser les procès et de favoriser Tesprit de chicane ? Les 
constitutions impériales marquent quelque flottement 
dans le système du législateur ; voici les distinctions 
auxquelles elles semblent s'arrêter : 

Les questions d'état autres que la question de liberté 
peuvent être tranchées incidemment à toute autre affaire 
même par un juge ordinairement incompétent en matière 
d'état (1). A la vérité ce juge ne règle que provisoire- 
ment la question d'état qui pourra, par la suite, faire 
l'objet d'un litige à part. 

Pour les questions de liberté il faut distinguer : Si le 
procès de liberté est soulevé en cours d'une autre ins- 
tance, on se borne à 1' « ordonner » sans lui donner de 
solution. La loi 7, 19, De ord. cogn,^ 2, in fine^ qui pré- 
voit l'hypothèse suppose que le procès engagé le premier 
est une pétition d'hérédité et que le défendeur ou un tiers 
intente contre le demandeur une vindicatio in servitutem. 
Le demandeur n'a pas besoin de prouver sa liberté pour 
obtenir la succession, mais, naturellement, si plus tard 

(I) C, 3, 8, De ord.jtid., 1 ; nous pensonsé gaiement que la ques- 
tion d'élat prévue au fragment 3, i,De judiciiSy 3 n'est pas une ques- 
tion de liberté. — Pourtant la loi 3, 8, 2, ordonne d'instruire un pro- 
cès de filiation avant une action familiae erciscundae. Sans doute 
Caracalla estimait que le juge de fait d'une action en partage Q*avait 
pas qualité pour trancher une question d*état. 
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il succombe dans le procès de liberté, Thérédité sera ac- 
quise à son maître (D., 40, 12, 25, 2). 

Mais si le procès de liberté est intenté en même temps 

qu'un autre procès soit civil, soit criminel (1), il doit être 

instruit et jugé en premier lieu et les rescrits impériaux 

ont un devoir au juge qui prévoit qu'une question d'état 

sera soulevée, de la trancher avant tout autre litige. 

Il se produit m^me que les constitutions impériales 
donnent un rang de faveur à la causa tiberalis dans des 
cas où le droit classique voulait qu'on instruise concur- 
remment les deux actions. Ainsi Dioctétien décide (7, 
19, 5) que le défendeur à un procès de liberté doit atten- 
dre que la question d'état soit tranchée avant de réclamer 
le paiement d'une dette à un tiers (2). 

Lorsque pendant un procès de liberté le prétendu es- 
clave intente une action de vol contre le prétendu maître, 
Constantin établit une distinction équitable suivant rjue 
l'individu dont Télat est contesté est en possession de 
l'esclavage ou de la liberté. Dans la première hypothèse 
la causa liberalis doit être vidée tout d'abord ; dans la 
seconde l'action de vol suit son cours: si le demandeur 
gagne son procès, il obtient restitution des objets volés 
pourvu qu'il donne caution de les rendre dans le cas où 
il serait proclamé I esclave de son adversaire (7, 19, 7, 
/>r. -3). 

Conformément aux principes, si l'action de vo est ins- 

(1) Procès criminel, C, 7, i9, Deord, cogn., 1. 3. 4. 6;— 7, i6, De 
lib. causa j 31 ; — 9,35, De injuriiSy 10 ; — 9,9, Ad leg Juliam de adul- 
teriiSy 26. — Procès civil, C, 7, 19, 2, 5. 

(2) Contra^ D., 40, 12, 24, 2. Sans doute Diocléticn ne voulait pas 
que le débiteur fut exposé à payer une seconde fois au maître l'objet 
de sa dette. 
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truite avant que la question de liberté soit posée, la 
première sera d'abord jugée et le prétendu esclave ob- 
tiendra restitution sans caution (7, 19, 7, 4). 

III. — Dans le Code il n'y a plus ni res majof\ ni res 
mirior\ aussi voyons nous bénéficier de la priorité d'au- 
tres actions civiles que la pétition d'hérédité ou la causa 
liberalis lorsqu'elles conditionnent tel ou tel procès : la 
question de propriété d'un esclave doit être vidée avant 
l'action de plagiat (1). 

IV. — Mais souvent le procès criminel doit passer avant 
le procès civil. La loi 3, 8, l,de l'année 336, rappelle même 
le principe classique : mnjiis nierilo minori praeferlur, 
mais celte phrase incidente n'a qu'une valeur historiqueet 
n'entraÎJie |)as de solution précise; le but de la loi est 
d'empêcher le procès criminel d'exercer une influence 
sur le procès civil ; nous sommes loin de la théorie des 
prae/udicia. D'ailleurs la loi 3, A./., de l'année 262.autorise 
seulement le juge à joindre les deux instances lorsqu'un 
procès civil se présente incidemment à un procès crimi- 
nel ou réciproquement. 11 est bien entendu que le procès 
criminel doit être jugé le premier, si sa solution est indis- 
pensable pour l'instruction d'un procès civil, comme cela 
se présente souvent dans le cas d'une accusation de faux 
en écriture (2). 

(i) C-, 0, 20, Ad leg. Fabiam de playtan'is, 1 et 8. — Ajouter la loi 
3, 20, Ubi rausae fiscales, 1, qui déclare que le fisc ne pourra se faire 
attribuer les biens d'un criminel qu'après jugement rendu sur le 
crime et les lois 7, 62, De appellalionibus, \ et 9, i2. Ad leg. Juliam 
de vi\ 7, 1, qui décident que le débat sur la possession précède le 
crimen violentiae, 

(2) Pour les procès de faux, on peut raisonner a contrario de la loi 
9, 22, Ad leg. Corneliam de /alsiSj 2, qui décide que Faction de faux in- 
tentée par le défendeur de mauvaise foi n'empêche pas le procès 
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V. — Coexistence de deux accusations criminelles. — 
Les lois 9, \, De his qui accusare, 1 et 19 décident que 
l'accusation la plus grave doit passer avant l'accusation 
la plus légère, mais ici encore le nouveau principe s'ap- 
plique. Un individu ne peut en accuser un autre que s'il 
n'est pas coupable d'un crime plus grave, il devra donc 
se laver de l'accusation qui pèse sur lui avant de déposer 
sa propre plainte. 

VJ. — Délerminalion du rang de deux procès relatifs au 
même délit. — La loi unique au titre Quando civilis actio 
(9,31), qui permet le cumul de deux actions civile et cri- 
minelle relatives au même délit, autorise le demandeur à 
les intenter dans Tordre qui lui plaît (1). D'autres textes 
du Code fournissent de nombreuses applications de cette 
règle qui était déjà en vigueur à l'époque classique (2). 
On peut seulement se demander si l'action publique 
continue à passer avant l'action privée lorsque toutes 
deux poursuivent le môme but (hypothèse de D., 47, 10, 
7, 1). Nous ne trouvons dans le Code aucun vestige de 
cette ancienne théorie qui ne paraît pas compatible avec 
les nouvelles maximes juridiques ; sans doute le triomphe 

principal de suivre son cours. Cf. aussi la loi 4, 21, De fide instrii' 
mentorum^ 21. — La loi 9, 9, Ad leg. Juliam de adulteriis, 32 (33) indi- 
que que Taccusation d'adultère doit précéder la réclamation en res- 
titution de la dot. 

(t) Comp. C. th., 9, 20, I. Le C. J. ajoute pour insister : Sive prius 
rriminalis, sive civilis actio moveatur. — Cf. aussi le commentaire 
fourni par les Basiliques, 60, 62, i ; Scliol. i : Quia tina de re habel 
civilem et criminalem actionem, quam viilt prius exercel, ar deinde agit 
altéra, in nullo praejudicium paliem, 

(2j Outre les exemples cités par la loi 9, 31, un. elle-même, cf. 
les lois 9,22, Ad lejem Cornelium de falsis, 9, 16, 22-24 qui supposent 
qu'on peut intenter dans l'ordre qu'on veut les actions civile et cri- 
minelle de faux. 
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de Taclion publique sur l'action privée était-il assuré par 
d'autres moyens. 

Ainsi nous voyons que, malgré l'opposition des for- 
mules, les Romains de Tépoque classique et du Bas- 
Empire aboutissaient sensiblement aux mêmes solutions 
pratiques rationnelles et équitables, mais ils mirent 
longtemps à dégager l'idée qui doit présider à la déter- 
mination du rang des procès : // faut que le procès con- 
dilionnanl soit jugé auanl le procès conditionné. C'est 
ce principe qui aujourd'hui encore domine la théorie 
fran(;aiso, mais pour nous le problème se complique 
d'une question de compétence que les Romains écartaient 
volontairement (1). Voilà pourquoi ils posèrent dans 
toute sa pureté, — au moins à l'époque de Justinien, — 
le problème des questions préjudicielles, et mirent au jour 
une législation dont l'étude offre un intérêt durable. 

(i) Cf. G., 3, 1, Dejndiciis, 3 et 3, 8, De ord. iud., 1. 
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